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Tamai viitoskirja on tieteidenvilinen oikeusteologinen tutkimus. Perinteisesti oikeus-
teologia on ymmirretty kirkko-oikeuden perusteiden ja problematiikan teologisena
selvittelynd. Termiid voidaan kuitenkin kiyttdd myos kuvaamaan teologisista 1ahto-
kohdista tapahtuvaa tieteidenvilistd tutkimusta, jonka kohteena on yhteiskunnan
oikeusjirjestys.

Tutkimuksessa esitetddn ensiksi reologiseksi oikeuspositivismiksi nimetty oikeuden
teologinen teoria. Jumalalliseen luomiseen perustuvana oikeudellinen todellisuus on
paradoksaalisesti samalla sekd jumalallista ettd inhimillistd. Tdmi dialektinen suhde
merkitsee, ettd meille on oikeutena posizum vain sidgdinniinen oikeusjirjestys, mutta
se sisaltdd kisitykset oikeuden perusteista. Tdmai ylipositiivinen oikeus on yhti kuin
positiivisen oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerit.

Tutkimuksen toisessa osassa tarkastellaan teologisen oikeuspositivismin nikokulmas-
ta Suomen perustuslain (731/1999) keskeisid periaatteellisia perusteita. Erityisteemana
on demokraattisen valtiojirjestyksen dilemman eli kansansuvereenisuuden ja oikeusjir-
jestyksen legitiimisyyden vilisen jannitteen oikeusteologinen tulkinta.

Teologisilla perusteilla perustuslain eettiseksi perusperiaatteeksi on asetettava ihmis-
yksilon ehdoton arvo. Muita perustuslain ja koko oikeusjirjestyksen arvioinnin eettisid
periaatteita eli legitimiteetin kriteereitd ovat lahimmaisyys seki elimin suojeleminen
ja luomakunnasta huolehtiminen. Perustuslain oikeudellisen pitevyyden perustana
ovat samalla seki sisillollinen legitiimisyys ettd muodollinen voimassaolo.

Oikeusteologiselta kannalta demokratia rakentuu ihmisarvon ja sithen perustuvan
yhdenvertaisuuden ideoille. Kuitenkin ihmisarvo yhdessi oikeuden legitimiteetin
muiden kriteerien kanssa samalla rajoittaa demokraattista pidtoksentekoa. Demo-
kratia takaa perusoikeudet, jotka sekd tekevit aidon demokraattisen padtoksenteon
mahdolliseksi etti rajoittavat sitd oikeudellisesti.

Koska oikeusjirjestyksen legitiimisyys toteutuu seki lainsdddanndssd ettd sen tul-
kinnassa ja soveltamisessa, tuomioistuinten merkitys lienee kasvamassa. Nihtiviksi
jad, onko syntymissd common law -ajattelun suomalainen versio.
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Suomen jisenyys Euroopan unionissa merkitsee kansallisen suvereenisuuden uuden-
muotoista toteuttamista. EU:n periaatteita ja toimintaa voidaan oikeusteologisesti arvioida
samoilla perusteilla kuin Suomen omaa perustuslakiakin. Oikeusteologiselta kannalta
keskeista EU:n hyviksyttivyydelle on EU:n sitoutuminen itse mirittelemiinsi arvoihin.

Avainsanat: oikeusteologia, teologinen oikeuspositivismi, paradoksi, valtiosddnto,

kansansuvereenisuus, demokratia
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This thesis is an interdisciplinary study informed by legal theology. Traditionally, legal
theology has been considered theological inquiry into the foundations and issues of
Canon Law. Yet, the term can also be used to describe interdisciplinary research that
proceeds from theological bases in investigating the legal order in society.

The research first presents the theological theory of justice known as theological
positivism. A legal reality based on divine creation is paradoxically at once divine and
human. This dialectical relation means that to us law is a posizum, a statutory legal
order, but that it also entails conceptions of the bases of justice. This suprapositive
justice comprises the criteria for the legitimacy of the positive legal order.

The second part of the study draws on theological positivism to examine the central
principles underlying the Finnish Constitution (731/1999). Here the research focuses
in particular on a legal-theological interpretation of the dilemma of the state order, that
is, the tension between sovereignty of the people and the legitimacy of the legal order.

In light of theological premises, one must posit the dignity of the human being as
the fundamental ethical principle of the Constitution. Other ethical principles, or
criteria for legitimacy, which apply in assessing the Constitution and the legal order
as a whole are good neighbourliness and the protection of life and Creation. The
foundation of the authority of the Constitution consists of a simultaneous substantive
legitimacy and formal validity.

In terms of legal theology, democracy rests on the ideas of human dignity and the
notion of equality derived therefrom. Yet, in conjunction with the other criteria for
the legitimacy of law the principle of human dignity constrains democratic decision
making. Democracy guarantees fundamental rights which both make genuine
democratic decision making possible and constrain that process legally.

As the legitimacy of the legal order is realised in both legislation and in its
interpretation and application, courts are most likely taking on heightened importance.
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It remains to be seen whether a Finnish version of common law thinking is in the
making.

Finland’s accession to the European Union has involved a reshaping of national
sovereignty. In terms of legal theology, the principles and activities of the EU may be
assessed on the same premises as the Finnish Constitution. From the perspective of
legal theology the crucial criterion for the acceptability of the EU is its commitment
to the values it has defined.

Key words: legal theology, theological legal positivism, paradox, Constitutional Law,
national sovereignty, democracy



ESIPUHE

Talld viitoskirjalla on pitkd taustahistoria. Olen dogmatiikkaan erikoistunut teologi
sekd opiskellut my6s muun muassa teoreettista filosofiaa ja juridiikan alalta valtiosdan-
to- ja hallinto-oikeutta. Olen virkatehtivissini kymmenien vuosien ajan tydskennellyt
lainsdddinnollisten asioiden parissa Tornion koulutoimiston opetuspiillikkond seka
Suomen evankelis-luterilaisen kirkon keskushallinnossa kouluasiainsihteerind, piis-
painkokouksen sihteerini ja kirkolliskokouksen perustevaliokunnan sihteerini.

Lars Levi Laestadiuksen kirkkokisitystd koskevan teologisen viitoskirjani valmistu-
essa (v. 1982) totesin, ettd kiitosten esittiminen esipuheessa ei ainakaan omakohtaisesti
maistu muodolliselta rituaalilta. Kiitollisuuden tunteita ei nytkain tarvitse teeskennelli.
Ensimmiiseksi haluan mainita kolme suomalaisen oikeustieteen merkkihenkild, joilta
minulla on ollut ilo ja kunnia vuosien varrella saada ohjantaa ja ystivyytti: professorit
Mikael Hidén, Aulis Aarnio ja Ilkka Saraviita.

Toimiessani kirkon kouluasiainsihteerind jouduin 1980-luvulla selvittelemdin
koulun uskonnonopetuksen lainsiddinnéllistd asemaa silloisessa koululainsiadinnén
kokonaisuudistuksessa ja muun muassa esiintymain kuultavana asiantuntijana edus-
kunnan perustuslakivaliokunnassa ja sivistysvaliokunnassa. Nimi tehtdvit motivoivat
opiskelemaan valtiosidntdoikeutta. Mikael Hidénin ohjauksessa suoritin silloisen
laudatur-arvosanan. Kirjani Uskonnonopetus ja valtiosiinto (1985) kisikirjoituksen
hin kelpuutti laudaturtutkielmaksi. Valtiosadntdoikeuteen perehtyminen on ollut sekd
virkatehtdvissini hy6dyllistd ettd henkisesti antoisaa; valtiosidntooikeus on jatkuvasti
ollut mieliaiheeni juridiikan alalla.

Viimeisten runsaan kymmenen vuoden aikana olen eri julkaisuissani kehitellyt ozke-
usteologiaa maallisen yhteiskunnan oikeusjirjestykseen kohdistuvana tieteidenvilisend
tutkimuksena, jonka lihtokohtana ovat teologiset kisitteet ja premissit. Olennaisen
tirkedn onnenpotkun tille tydskentelylleni sain Aulis Aarniolta, joka antoi ensim-
miisen oikeusteologisen kirjani Oikeuden idean teologiset perusteer (2000) laadinnassa
auliisti tukeaan, kommentoi tekstidni luku luvulta ja kirjoitti kustantajalle suosituksen
kirjan julkaisemiseksi. — Jo tuota kirjaa laatiessani tajusin suuruudenhulluuteni ja sa-
malla pienuuteni purjehtiessani teologian, filosofian ja oikeusajattelun laajan ulapan
rantavesilla.

Esivalta olemme me -nimisen kirjani (2008) teemana on valtiosdintéoikeuden pe-
rusteiden oikeusteologinen tarkastelu. Kirjan suunnittelussa kivin Lapin yliopiston
valtiosddntooikeuden professorin Ilkka Saraviidan kanssa monen vuoden ajan sihko-
postitse keskustelua valtiosddntdoikeuden suurista kysymyksisti ja useista yksityiskoh-
dista. Saraviita rohkaisi kehitteleméin kirjan tekstid sisillollisesti eteenpiin ja opasti,

miten kyseisestd aineistosta on mahdollista laatia oikeustieteellinen viitdskirja. Hin
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on vield emeritus-vuosinaan jaksanut kommentoida ja ohjata. Ilman hinen sitkedd
tukeaan ja ohjantaansa timi viitoskirja tuskin olisi valmistunut. Viime vuosina olen
usein kokenut, ettd sana “kiitos” on kirsinut inflaation, ja olisi pitinyt keksii jokin
vahvempi termi erityisesti hinti varten.

Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekunta myonsi 12.3.2010 minulle oikeuden
oikeustieteen tohtorin tutkinnon suorittamiseen. Tiedekunta, varsinkin dekaani, pro-
fessori Marti Niemivuo, on suhtautunut myonteisesti ikddntyneen jatko-opiskelijan
pyrkimyksiin tydskennelld oikeustieteen saralla.

Alun perin yhteisty6 Ilkka Saraviidan kanssa ohjasi minut Lapin yliopiston jatko-
opiskelijaksi. Perdpohjalaisena itselleni onkin mieluista viitelld Rovaniemelld. Lapin
yliopiston grand old man, emeritusrehtori Esko Riepula on vuosien varrella tukenut
hankkeitani. Tutustuimme yliopistolla jirjestetyssd Laestadiuksen syntymin 200-vuo-
tisseminaarissa (v. 2000), jolloin syntyi limmin ystivyys. Esko Riepula kannusti minua
jatkamaan "seikkailua” oikeustieteellisen tutkimuksen alueella — ja tidssi ollaan.

Nyt esitettavissi viitostutkimuksessa on tarkoituksena koota yhteen oikeusteologi-
sen ajatuskehittelyn keskeisid nikemyksid, kehittdd niitd edelleen oikeusteoreettisessa
viitekehyksessd sekd soveltaa niitd Suomen perustuslain periaatteellisten perusteiden
tarkasteluun. Keskeisend teemana on demokratian periaatteen itsessidn sisiltimin
jannitteen oikeusteologinen tulkinta.

Emeritusprofessori, dosentti Ilkka Saraviita ja professori /uba Karhu Lapin yliopis-
tosta ovat koko timin prosessin ajan vaivojaan sddstimittd toimineet tiedekunnan
nimeimini tyonohjaajina. Ilkka Saraviidan ohella my6s Juha Karhu on lukenut
kisikirjoitusluonnoksiani useaan kertaan, antanut kiinnostavia virikkeiti ja esittdnyt
olennaisiin tarkennuksiin johtaneita kysymyksid. Myos Juha Karhun osalta sana “kii-
tos” tuntuu riictdimaccomalti.

Viitoskirjatyon ensi vaiheessa toimivat esitarkastajina professori Jaakko Husa Lapin
yliopistosta ja dosentti Juba-Pekka Rentto Turun yliopistosta. Kiitdn heitd painavista
huomautuksista ja tirkeistd korjausehdotuksista. Esitarkastajien antamaa palautetta
pohdittaessa syntyi tyonohjaajien kanssa neuvotellen ajatus, ettd suorittaisin vilivai-
heena oikeustieteen lisensiaatin tutkinnon. Tiedekunnan nimeimini lisensiaatintut-
kimuksen tarkastajina toimivat Ilkka Saraviita ja professori Dan Frinde Helsingin
yliopistosta. Heiltd sain tirkeitd ohjeita tekstin jatkokehittelyi varten. Lisensiaatintut-
kimuksen julkinen tarkastus tapahtui Rovaniemelld 16.1.2012, opponenttina toimi
Juha Karhu. OTL-tutkinto valmistui 15.3.2012.

Uudistetun viitoskirjakasikirjoituksen esitarkastajina ovat toimineet tutkimusjoh-
taja, dosentti Ari Hirvonen Helsingin yliopistosta ja emeritusprofessori fuha Tolonen.
Heiltd saadut my6nteiset lausunnot seki tirkeit korjausehdotukset olivat ratkaisevia
timin hankkeen loppuun saattamiselle.
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virallisten paitosten tehokkaasta valmistelemisesta. (Markku sanoisi tdhin, ettd hin
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1 JOHDANTO

1.1 Keskeisia kasitteita ja lahtokohtia

1.1.1 Oikeusteologian kasite

Oikeusteologia on perinteisesti ymmirretty kirkko-oikeuden perustan ja problematiikan
teologisena selvittelyni. Saksalaisella kielialueella Rechrstheologie on tarkoittanut l4-
hinni tillaista tydskentelyd.! Termi soveltuu kuitenkin myos kuvaamaan teologisista
lihtokohdista tapahtuvaa tieteidenvilistd tutkimusta, jonka kohteena on maallisen
yhteiskunnan oikeusjirjestys ja siithen liittyvit oikeusajattelun perusteita koskevat ky-
symykset. Saksankielisessi tutkimuskeskustelussa Rechtstheologie-termii on kiytetty
myos timin tyyppisestd selvittelystd.?

Myds pohjoismaisessa tutkimuksessa on keskusteltu oikeusteologian kisitteestd.
Esimerkiksi ruotsalaisen Goran Géoranssonin mukaan oikeusteologia on laajimmillaan
“teologi om ritten” eli oikeudeksi nimitetyn ilmién perusteiden teologista tutkimus-
ta. Suppeammassa merkityksessi oikeusteologia on yhteiskunnan oikeusjirjestyksen
teologista tarkastelua ja kritiikkid. Rajatuimmassa merkityksessiin oikeusteologia
tarkoittaa kirkko-oikeuden perusteiden selvittelya.?

Suomalaisessa tutkimuksessa Pekka Leino on tarkastellut oikeusteologian kisitettd
kirkkolakijirjestelmii koskevan viitoskirjatyonsi yhteydessi. Hinkin pitdd mahdolli-
sena, ettd oikeusteologialla voidaan tarkoittaa paitsi kirkko-oikeudellisten sddnndsten
my6s muiden oikeudellisten normien taustalla olevan teologian selvittimistd. ”Eri

1 Ks. esim. Smend 1959; Steinmiiller 1968 ja 1978; Grundmann 1969; Erler 1975; Stein 1977; Schlaich 1983; Schwarz
1983; Dreier 1980 ja 1992. Oikeusteologian periaatekysymysten tutkimusta on Suomessa toivonut Heikkilin (1989)
lisiksi myds mm. Triskman (1990), jonka mukaan kirkko-oikeuden tutkimus on tieteidenvilisti teologian ja juridiikan
yhteistydni. — Kirkko-oikeuden tutkimus on tieteidenvilistd my®s teologian omassa keskuudessa. Varsinkin systemaattisen
teologian ja kirkko-oikeuden yhteydet ovat vakioaineistoa saksalaisessa kirkko-oikeustieteessd; ks. esim. Hermsin analyysi
(1983) kirkko-oikeuden ja teologisen etiikan suhteesta tai esim. Honeckerin esitys (1984) oikeuden, etiikan ja uskon
yhteyksisti.

2 Ks. esim. Dreier 1980 ja 1992; myds termi Theologie des Rechtes; esim. Dantine 1978. Oikeusteologiaa lihinni
tissid tarkoitetussa merkityksessi edustavat esim. myds Wolfin artikkelit (1972a ja 1972b), joissa hin selvittelee Raamatun
auktoriteettia ja merkitysti oikeusjirjestyksen perustana. Oikeusteologia on viime aikoina herittinyt mielenkiintoa myds
suomalaisten oikeustieteilijoiden keskuudessa; ks. esim. Siltala 2001a, 11, 20; vrt. Siltala 2003, 159-162 ja 2004, 620.

3 Goéransson 1995. - Kirkko-oikeuden kisitteen, olemuksen ja tulkinnan kannalta on merkittivi kysymys, onko kirkko-
oikeus oikeutta sanan juridis-yhteiskunnallisessa merkityksessi. Lihemmin Juntunen 2003a, 200-223. Tarkasteltava asia
liittyy yheiilti sithen, onko valtiovallan taholta mydnnetty julkisoikeudellista lainsiddantévaltaa valtion piirissd toimivalle
kirkkoyhteisélle, ja yleisemmin kirkon lainsiddinnélliseen asemaan yhteiskunnassa. Toisaalta on kyseessi timin kirkkoyh-
teisdn oma kisitys oikeusjirjestyksensi oikeudellisesta sitovuudesta. Voidaan ajatella, etti kirkko uskonyhteisoni voi myds
laatia omia normejaan, joiden tarkoitetaan olevan sitovia kirkon jisenille ja erityisesti viranhaltijoille, ja joihin voidaan liittid
kirkon omia sanktioita. Tlloin voidaan puhua oikeusjirjestyksesti kirkossa siitd rijppumatta, mikd on niiden normien
muodollinen suhde valtion lainsiédintdén ja valtion pakkokeinoihin.
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kysymyksensi kuitenkin on, onko niiden muiden normien taustalta 16ydettivissd
tutkittavissa olevaa teologiaa.”

Tissd tutkimuksessa teologialla tarkoitetaan kristinuskon tieteellisti tutkimusta. Ta-
min perusteella voidaan Leinon kysymyksen osalta todeta terminologisena tismennyk-
send, ettd yhteiskunnan oikeusnormiston taustalla tai sithen sisiltyen ei ole teologiaa”
sindnsd. — Teologian kisitteestd lihemmin jaksoissa 2.3.1.-2.3.3. Vaikka teologialla
tarkoitetaankin yleensd nimenomaan kristinuskon tieteellistd tutkimusta, termid on
joskus kidytetty my6s muiden uskontojen omaan itseen kohdistuvasta tutkimuksesta
("islamilainen teologia”). — Oikeusteologian lihtékohdan kannalta Leinon kysymys on
kuitenkin olennainen, koska yhteiskunnan oikeusnormiston taustalla voidaan olettaa
olevan periaatteellisia taustatekijoitd ja kisityksid, jotka ovat teologisesti tutkittavissa
ja my6s teologisesti merkittivid ja mielenkiintoisia.

Oikeusteologia on teologin osallistumista oikeuden perusteita koskevaan keskusteluun
eli oikeusteorian ja oikeusfilosofian kysymysten® selvittelyd teologisista lahtokohdista ja
teologista kisiteapparaattia soveltaen. Niin ymmarrettynd oikeusteologia on samanaikai-
sesti sekd teologiaa etti teoreettista oikeustiedetti.® Samalla tulee ilmaistuksi lahtokohtainen
olettamus, ettd uskonnolla — sanan laajassa merkityksessi — on tai voi olla merkitystd
oikeudeksi sanotun inhimillisen ilmion perusteiden ymmairtimisen kannalta.

Oikeusteologian tieteidenvilisestd luonteesta johtuu, ettd oikeusteologista tarkas-
telua ei voida yksiselitteisesti sijoittaa oikeustieteen johonkin tiettyyn perinteiseen
disipliiniin. Lahinni on kuitenkin kysymyksessi oikeusteoreettinen lihestymistapa,
jota voidaan soveltaa oikeusjirjestelmin eri alueisiin ja eri oikeudenaloilla. Samalla

on syytd painottaa, ettd niin teologia kuin oikeustiedekin ovat itsessidn erilaisten tut-

4 Leino 2002, 100-101.

5  Oikeusfilosofia voidaan yksinkertaisesti méritelld oikeudeksi kutsutun ilmion filosofisten perusteiden selvittelyksi.
Millainen onttinen entiteetti oikeus on eli miti tarkoitamme sanoessamme oikeuden olevan olemassa? — Termid onttinen
kiytetdiin tissi tutkimuksessa olevaisesta sininsi ("ollen oleva®), ontologisella viitataan teoreettisen filosofian osa-alueeseen.
— Onko oikeus osa yhteiskunnallista oikeudenmukaisuutta, jolloin oikeussiintdjen pitid tiyttdd myds legitimiteetin eli
sisillsllisen hyviksyttivyyden vaatimus? Oikeusfilosofia pohtii siis mm. oikeuden suhdetta yhteiskunnalliseen oikeuden-
mukaisuuteen. Oikeusteorialla tarkoitetaan usein suunnilleen samaa kuin oikeufilosofia, ja siti voidaan my®s luonnehtia
oikeudellisen ajattelun ja oikeustieteen teoriana. Wennbergin teos Oikeusfilosofia (2001) ja Siltalan teos Johdatus oikeusteo-
riaan (2001a) ovat suomenkielisid yleiskatsauksia niihin kysymyksiin. Oikeusfilosofian ja oikeusteorian kisitteiti kiyttdd
lihes synonyymeina mm. Wennberg 2001. Oikeusdogmatiikka eli lainoppi selvittelee, miki on (tai minki pitiisi olla)
voimassaolevan oikeusjirjestyksen oikea sisiltd. Ko. kisitteisti yleisesti mm. Aarnio 1971, 30 ja 1982, 22-30 & passim
ja 1989a, 50-52 ja 1999a; Jyrinki 1998, 15-23; Makkonen 1998, 27, Tuori 1990a, 51-75; Minkkinen 2002, 9-23.
Tiivis yleisjohdatus oikeusfilosofian problematiikkaan on mm. Klamin teos Strdmningar och problem inom modern ritts-
Selosofi (1990); myos Klami 1999a ja 1999b. Yleisesitys linsimaisen oikeusajattelun juurista roomalaisessa oikeudessa ja
keskiajalla Pihlajamien & al. teos Keskiajan oikeushistoria (2007). Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen E-sarjan julkaisuina
N:ot2ja 3 (2001) on ilmestynyt oikeusfilosofian historian merkkihenkilditi esittelevd suomalainen kokoomateos Filosofien
oikeus I-II. Kekkonen Kisittelee teoksessaan Suomen oikeuden historiallisia kehityslinjoja (1999) maamme oikeusjirjestelmii
kokonaisuudessaan. Suomalaisen oikeusfilosofian kehityksestd 1900-luvulla on katsaus Aarnion artikkelissa Om den finska

rittsfilosofin under 1900-talet (1976).

6 Laajan mietiskelyannoksen oikeustieteen tieteenteoriasta antaa Siltalan massiivinen teos Oikeustieteen tieteenteoria (2003).
Siltalan katsaus oikeuden olemuksen tulkinnan moniulotteiseen teorianmuodostukseen s. 25-102. Niemen viitoskirjassa
Piiamiidrien valtakunta (1996) tutkitaan lainopillisen tiedon ja tietimisen edellytyksii.
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kimusalojen muodostamia monitieteisid kokonaisuuksia. Tdmin viitostutkimuksen
kisittely tapahtuukin Lapin yliopiston oikeustiezeiden tiedekunnassa.

1.1.2 Oikeudellinen todellisuus

Kaarlo Tuorin mukaan oikeuden ulottuvuudet ovat oikeus symbolis-normatiivisena
ilmioni eli oikeusjirjestykseni seki oikeus oikeusjirjestystd tuottavina ja uusintavina
oikeudellisina kiytintoini. Oikeusjirjestyksen hin nikee koostuvan kerroksista, jotka
ovat oikeuden pintataso, oikeuskulttuuri ja oikeuden syvirakenne.”

Tissd tutkimuksessa otetaan kokoavana apukisitteend kiytt66n termi oikeudellinen
todellisuus.® Tillaiselle ilmaisulle rinnakkainen voisi olla esimerkiksi poliittinen todel-
lisuus, jolloin tarkoitettaisiin tietyn yhteiskunnallisen eliminalueen ilmiéitd jisennet-
tyind polititkan kisitteen nikokulmasta. On selvdi, ettd oikeudellinen ja poliittinen
seki oikeudellinen ja yhteiskunnallinen todellisuus esiintyvit sisikkiin.

Oikeudellinen todellisuus koostuu oikeudellisista ilmidisti. Niiti ovat 1) oikeus
ideaalitodellisuuden ilmioni eli kisitteini ja kisityksind, 2) oikeus reaalitodellisuu-
dessa yhteiskunnan positiivisena oikeusjirjestyksend sekd 3) oikeus yhteiskunnassa
ilmenevini oikeudellisina instituutioina ja kidytint6ini.” Oikeusteologia on titen
teologisiin lihtokohtiin perustuvaa oikeudellisen todellisuuden tutkimusta ja tulkintaa.
Oikeusteologian pdidkohteina tissd tutkimuksessa ovat oikeudellisen todellisuuden
ulottuvuuksista ensimmidinen ja toinen ulottuvuus.

Oikeusjirjestykselli tarkoitetaan oikeustieteellisessd terminologiassa yhteiskunnassa
voimassaolevien oikeusnormien joukkoa. Oikeusjirjestys on yleistermi, jolla tarkoite-
taan sitovia oikeusnormeja normihierarkian eri tasoilla, ei siis pelkdstian eduskuntala-
keja vaan my®s asetuksia ja muita alemman asteen sdidoksid. Tarkasti ottaen voimassa
olevaan oikeusjirjestykseen on luettavissa myos tavanomainen oikeus, ainakin se on osa
oikeudellista todellisuutta.'® Oikeusjirjestelmd puolestaan on normiaineiston oikeus-
tieteellisen systematisoinnin avulla luotu oikeudenalojen muodostama kokonaisuus.'

7 Tuori 2000, v-x (& passim) ja 2007, 8.
8  Myds Wennberg kiyttid (2001, 9—10) termid oikeudellinen todellisuus. Oikeuden pitevyytti koskeva kysymys, joka Wennbergin

mielesti on oikeusteorian keskeisin ongelma, voidaan palauttaa kysymykseen, “miti oikeus on ja misti oikeudellinen todellisuus
rakentuu”. Eri oikeusteoriat vastaavat tihin eri tavoin. Niiden teorioiden esittimien pétevyyskriteerien taustalla ovat eridvit nike-
mykset oikeudellisen todellisuuden luonteesta. Wennberg ei kuitenkaan varsinaisesti nojaudu oikeudellisen todellisuuden termiin.

9 Nimi oikeudellisen todellisuuden "kolmanteen koriin” sijoitetut kisitteet menevit keskenidin osittain piillekkiin.
Kisitteistd oikeudelliset instituutiot ks. Kekkonen 2002, 7-8; oikeudelliset kiytinnét ks. Tuori 2003, 13-27.

10 Tavanomaisesta eli tapaoikeudesta ks. Klami 1999c.; myds Makkonen 1981, 59-60, 79, 122, 147, 205, 216. — Pdy-
hésen (nykyisin Karhu) mukaan oikeusjirjestys on oikeussiintdjen ja oikeusperiaatteiden kokonaisuus. Poyhonen 1999a,
747-748. Oikeusfilosofiassa ja oikeusteoriassa on kysymys, sisiltyvitko oikeusperiaatteet oikeusjirjestykseen, ollut merkittivi
ja erimielisyytti aiheuttanut ongelma. Tihin kysymykseen palataan myshemmin eri yhteyksissi.

11 Oikeusjirjestelmisti Bjérne 1999, 732-733; ks. myos Aarnio 1989a, 99 ja 2006, 107-108. Wennberg kiyttid oikeus-
jarjestyksen synonyymina termii oikeusjirjestelmi. Scheinin korostaa (1991, 1), ettd oikeusjérjestys ei ole normimateriaalin
mekaaninen summa vaan sisiisesti jirjestynyt oikeusnormien kokonaisuus.
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Positiivisen oikeudellisen todellisuuden osalta tissd tutkimuksessa on kysymys l4-
hinni oikeusjirjestyksestd mutta my6s oikeusjirjestelmisti. Teologisilla lihtokohdilla
tarkoitetaan kristillisen uskon opillisen sisdllon analyysiin perustuvia johtopditoksid,
joilla oletettavasti on merkitystd oikeudellisen todellisuuden tarkastelussa. Talloin
nojaudutaan ensisijaisesti teologiseen dogmatiikkaan, joka termini tarkoittaa sanan-
mukaisesti dogmien eli kirkollisten oppien tutkimista. Dogmatiikan tutkimuskoh-
teina ovat kirkkojen viralliset opit, esimerkiksi kolminaisuusoppi ja oppi Kristuksen
persoonasta, ja yleisemminkin kristillisen uskon edustajien opilliset kisitykset, kuten
muun muassa erilaiset kirkkokisitykset kristikunnan keskuudessa. Teologisen eziikan
pitkidssd perinteessd on runsaasti selvitelty muun muassa kisityksid valtiosta ja maalli-
sesta vallasta sekd kiinnitetty huomiota yhteiskunnan oikeusjirjestyksen perusteisiin;
sikili oikeuden teologialihtoinen tarkastelu ei ole suinkaan uusi keksintd.

Oikeusfilosofian klassisista teemoista niyttdvit oikeusteologiselta kannalta mer-
kittdvimmiltd oikeuden olemusta ja periaatteellista oikeellisuutta koskevat kysymykset,
jotka liittyvit toisiinsa. Sen selvittelyss, mitd oikeus on, positiivisen ja niin sanotun
ylipositiivisen oikeuden suhteen oikeusfilosofinen perusongelma on oletettavasti kes-
keinen my®ds oikeusteologiselta kannalta.

Koska luonnonoikeuden kisitteelld saatetaan tarkoittaa oikeuden perustana olevia
ikuisia tai yleispitevid periaatteita, ja termilldi mys usein viitataan tiettyihin koulu-
kuntiin, on syytd mieluummin kiyttdd termid ylipositiivinen oikeus tarkoittamaan
yleisesti oikeuden perusteita, joiden ajatellaan olevan siaddinniisen oikeuden ”takana”
tai "yldpuolella” - ottamatta till termilld vield sellaisenaan kantaa niiden perusteiden
sisaltd6n tai universaaliseen yleispatevyyteen.

Oikeusfilosofian kysymys, joka koskee oikeuden legitimiteettid, liittyy myos teo-
logisesti tirkeddn oikean ja viidrin erotteluun, erityisesti timin erottelun perusteisiin
sekd sen merkitykseen ihmisend olemiselle. Legitimiteetilld tarkoitetaan yhtiiltd niin
sanottua empiiristd hyviksyttivyyttd eli ettd kansalaiset kokevat oikeusjirjestyksen
hyviksyttivind. Normatiivinen legitimiteetti puolestaan tarkoittaa oikeusjirjestyksen
periaatteellista hyviksyttivyyttd tiettyjen normatiivisten kriteerien pohjalta.'? Sellaise-
naan legitimiteetin kisite on erddnlainen terminus technicus eli nimike sddddnniisen
oikeusjirjestyksen periaatteelliselle, sisillolliselle oikeellisuudelle, ja legitimiteetin
kriteerit madrittelevit oikean ja vairin sisdllollisen arvioinnin perusteet. Tassd esityksessd
on kyseessd ennen kaikkea normatiivinen legitimiteetti eli oikeusjirjestyksen ja siihen
sisiltyvien positiivisten oikeusnormien periaatteellinen, sisillollinen hyviksyttivyys.

Oikeusteologista tarkastelua voidaan kohdentaa useampiin erilaisiin oikeuden

12 Ks. Eriksson 1999a, 438—443. Aarnio huomauttaa (2006, 45-46), etti termi legitiimisyys kidntyy huonosti suomen
kielelle, ja korvaa sen puhumalla hyviksyttivyydestd. — Legitiimisyydestd puhutaan myds muodollisen laillisuuden merki-
tyksessi; esimerkiksi eduskunnan piitdsvalta saa legitimaation vaalin ja tiettyjen muotojen noudattamisen perusteella (mm.
kokoontuminen valtiopiiville).
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aloihin. Kuitenkin valtiosiinto on oikeusteologiselta kannalta erityisen kiintoisa oi-
keudellisen todellisuuden ilmio, koska valtioksi nimitetty todellisuus on olennaisen
tirked kansalaisille, yleensd ihmisend olemiselle ja yhteiskuntaelimille, ja tillainen
realiteetti on ilman muuta teologisesti merkityksellinen. Vastaavasti oikeusteologisen
tarkastelun kohteina olisivat kiinnostavia myds muun muassa hallinto-, sosiaali-,
perhe- ja rikosoikeus.

Myés oikeusfilosofian klassinen kysymys positiivisen ja ylipositiivisen oikeuden
suhteesta on merkittivi juuri valtiosidntdoikeuden ymmirtimisessd — olettaen, ettd
ylipositiivinen oikeus jossakin mielessi oletetaan olemassaolevaksi ja oikeudellisesti
merkitykselliseksi. Valtiosddnnossi on tavalla tai toisella vahvasti lisnd yhteiskunnan
arvoperusta — hiukan kulunutta termia kiyttien. Itsestddn selvdd on, ettd yhteiskunnal-
linen todellisuus ja siihen sisltyvit poliittiset ja muut valtasuhteet ja niihin sisaleyvit
jannitteet vaikuttavat suoraan valtiosidntdnormistoon ja valtiosidntdoikeudelliseen
ajatteluun.

1.1.3 Valtiosaanto ja valtiosaantotutkimus

Oikeudellisessa terminologiassa valtiosidnnolld tarkoitetaan tiettyd oikeudellisen
todellisuuden osaa eli oikeusnormeja, joiden tehtivini on miiritelld valtiollinen jir-
jestysmuoto, kansalaisten oikeusaseman perusteet seki valtion ylimpien toimielinten
asettaminen, kokoonpano, toimivalta, tehtdvit ja suhteet toisiinsa. Valtiosddntonormis-
to on osa voimassaolevien oikeussddntdjen kokonaisuutta. Siten valtiosiannon kisite
viittaa oikeusjirjestykseen eli voimassaolevien oikeusnormien joukkoon.'
Valtiosddnnostd puhutaan sekid suppeassa eli muodollisessa etté laajassa eli aineel-
lisessa mielessd. Edelliselld tarkoitetaan nimenomaista valtiosidntoasiakirjaa. Laajassa
mielessd valtiosddntd tarkoittaa valtiojirjestystd sddtelevien oikeusnormien koko-
naisuutta, ja nimi normit sisdltyvit valtiosddntdasiakirjaan sekd sitd hierarkkisesti
alemmanasteisiin siddoksiin ja myos tavanomaisen kidytinnon kautta oikeussddnnoiksi
vahventuneisiin normeihin. Suomenkielisen valtiosdidnto-kisitteen vieraskieliset vas-

tineet (mm. constitution) ovat erdissi maissa kyseisen siidoksen virallisena nimeni."

13 Esim. Jyrinki & Husa 2012, 68-69.

14 Niissi yhteiskunnissa, joissa 1700- ja 1800-lukujen vaihteessa tapahtui vallankumouksellinen muutos, latinan termi
lex fundamentalis jii tarkoittamaan vanhan yhteiskuntajirjestyksen — osittain luonnonoikeudelliseksi eli positiivista lainsdd-
didntdd ylempini olevaksi ymmirrettyd — perustaa, kun taas uuden valtiojirjestyksen keskeiscksi kisitteeksi tuli konstituutio.
Saksassa, jossa ei tapahtunut vallankumouksellista murrosta, konstituutiolle omaksuttiin omakielinen vastine Verfassung,
mutta sen rinnalle jii myds lex fundamentalis -kisitteen saksannos Grundgesetz. Myds Ruotsissa otettiin 1700-luvun
puolivilissi kiytto6n termi grundlag, joka jo tuolloin suomennettiin perustuslaiksi. Ajan mydti perustuslaki tismentyi
tarkoittamaan valtiollista jirjestysmuotoa koskevaa lakia, jonka muuttaminen tapahtuu vaikeammassa jirjestyksessi kuin
tavallisen lain osalta. Suomenkielisen kisitteen valtiosdinto loi Elias Lonnrot 1860-luvulla kdinnsksenid ruotsin termeisti
konstitution tai statsforfattning. Jyrinki 1989, 23-25. Perustuslakien ja valtiosiintdoikeuden historiasta meilld ja muualla
ks. myds mm. Kastari 1972, 11-28 ja 1977, 1-58; Husa 1997, 11-21 ja 2011, 1-38; Jyrinki & Husa 2012, 17-61.
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Meill saadoksen nimeksi valittiin vakiintunut nimike perustuslaki: Suomen perustuslaki
(731/11.6.1999, lyh. PL).

Valtiosiintooikeudella tarkoitetaan oikeustieteellisessd terminologiassa yhtailtd
valtiosddntonormiston ympirille kehitettyi systemaattista kokonaisuutta oikeusjirjes-
telmin osana sekd samalla timin kokonaisuuden oikeustieteellistd tutkimusta ja
tulkintaa. Yksinkertaisuuden vuoksi jatkossa kiytetddn valtiosidntoikeuden termid
myos jalkimmaisessd merkityksessddn."

Suomen perustuslain valmistuttua on ilmestynyt muutamia perustuslakia koske-
via valtiosdintooikeudellisia yleisesityksid. llkka Saraviidan teos Perustuslaki 2000
(2000) on pykilikohtainen kommentaari. Antero Jyringin teos Uusi perustuslakimme
(2000) on puolestaan systemaattinen yleisjohdatus perustuslain sisiltéon. Suomen
valtiosdintdoikeuden kokonaisvaltainen yleisesitys, joka on suunnattu kansainviliselle
lukijakunnalle, on Jaakko Husan teos The Constitution of Finland. A Contextual Analysis
(2011). Saraviita on laatinut perustuslakikommentaarin uudistetun laitoksen otsikolla
Perustuslaki (2011). Jyrinki ja Husa ovat valmistaneet Jyringin edelld mainitun teok-
sen pohjalta uuden laitoksen nimelld Valtiosiintooikeus (2012). Jyringin teos Valta
Jja vapaus. Valtiosiintooikeuden yleisii kysymyksii (3. p. 2003) selvittelee alaotsikkonsa
mukaan teemoittain valtiosiintdoikeuden keskeistd problematiikkaa.'® Liisa Niemisen
laajassa teoksessa Eurooppalaistuva valtiosidntioikeus — valtiosidntoistyvi Eurooppa
(2004) on selvitys valtiosddntooikeuden perusteissa ja yleisissid opeissa 1900-luvun
loppupuolella ja 2000-luvun alussa tapahtuneista ja tapahtumassa olevista muutoksista
niin Suomessa kuin laajemmin Euroopan unionin alueella.

Esko Riepula puolustaa viitdskirjassaan monitieteistd lihestymistapaa valtio-
sadntotutkimuksessa. Oikeustieteellisen valtiosddntotutkimuksen ja politologian
vilinen raja ei ole objektiivisesti vedettivissi. Oikeustiede on Riepulan mielestd
laiminlydnyt yhteiskuntatodellisuuden tutkimisen keskittyessdin oikeusdogmaatti-
seen tutkimukseen.” — Voidaan kysyi, eiko myds perinteinen oikeusdogmaattinen
tutkimuskin kohdistu juuri yhteiskuntatodellisuuteen.

15 Valtiosddnnon, valtiosiintdoikeuden ja perustuslain kisitteistd ks. Saraviita 2000, 51-53 ja 2011, 30-35; Ojanen
2001, 9-13; Jyrinki 2000, 38—40 ja 2003, 7-8, 213-215; Eriksson 1997c.

16 Saraviita selostaa (2000, 1-45 ja 2011, 1-38) perustuslain syntyvaiheita ja mm. vuonna 1970 asetetun Valtiosiinto-
komitean vilimietintéon (1974:27) liittyneitd poliittisia erimielisyyksid, joiden aiheina olivat mm. vasemmiston ajamat
hyvinvointioikeudet. Saraviita toteaa (2000, 7-8): ”Verrattaessa vuoden 1970 valtiosiintdkomitean kaavailuja siihen tilaan,
johon perustuslaissa lopulta piddyttiin, havaitaan, ettd valtaosa uudistussuunnitelmista toteutui sittenkin. Yhteiskunnallisen
ilmapiirin muutosta kuvaa se, ettd hyvin ristiriitaisia mielipiteitd herittineet muutokset siirtyivit vihittdin yksimielisyyden
vallitsessa perustuslakiin”. Saraviita luettelee (2000, 48—49) Suomen perustuslain tehtivit perustuslakiuudistusta tarkoitta-
neen hallituksen esityksen (HE 1/1998, s. 5) mukaisesti. Perustuslain syntytaustasta ja sidtimisvaiheista ks. myos Saraviita
2011, 1-17; Jyrinki 2000, 15-31. Analyysi valtiosiintduudistuksen tarpeellisuudesta, ks. Riepula 1989. Perustuslain
laadinnan keskeiset valmisteluasiakirjat ovat Perustuslaki 2000 -tydryhmin mietintd (1995), Perustuslaki 2000 -komitean
mietintd (1997:13) seki HE 1/1998 ja HE 75/1998 seki PeVM 1/1999. — Suomen varhaisemmasta valtiosdéntshistoriasta
ks. my®s Tyynild 1992; Jyrinki 2000, 3—15; Husa 2011, 11-21.

17 Riepula 1973, 54-65. Politologian ja oikeustieteen suhteesta ks. Jansson 1993, 13-14.
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Husa toteaa viitoskirjassaan Julkisoikeudellinen tutkimus. Tutkimus julkisoikeudessa
harjoitettavan oikeusdogmatiikan metodologiasta (1995) yleisend johtopditoksendin,
“ettd julkisoikeuteen ei tule asettaa jyrkkii metodologisia rajoja valtio-opin, hallintotie-
teen, kunnallistieteiden tai sosiologian suuntaan.” [kurs. J.H.] Valtiosidntéoikeuden
osalta korostuvat suhteet politiikkaan ja myos luonnonoikeudellisiin nikokohtiin
eri tavoin kuin esimerkiksi rikosoikeudessa, joka liittyy perinteiseen formaaliseen eli
lakisidonnaiseen tulkintaan.'®

Husa kiyttdd termid valtiosiintooikeustiede, jolla hin tarkoittaa valtiosddntéoikeuden
alueen oikeudellista tutkimusta. Sen piiriin kuuluvat oikeusdogmaattiset, oikeushis-
torialliset, oikeusteoreettiset sekd oikeusvertailevat tydt, joiden kohteena on valtio-
sadantdoikeuden alaan kuuluva normisto. Husa painottaa, ettei valtiosidntotutkimus
kohteensa puolesta voi rajoittua esimerkiksi vain juridiikan tai politiikan tai historian
tutkimuksen kategorioihin. Valtiosidntotutkimus on perinteisesti keskittynyt valtio-
vallan instituutioiden tarkasteluun, mutta rinnalle on tullut perusoikeustutkimus;
ja Husan mukaan molempien tutkimusalueiden yhdessi muodostama kokonaisuus
kuuluu valtiosddntdoikeustieteen alaan."

Lars D. Eriksson esittii valtiosiintooikeustieteen alueiksi valtiosiintdteorian, val-
tiosddntddogmatiikan sekd yleiset opit. Suomessa valtiosddntdoikeustiede keskittyi
ensi vaiheessaan 1800-luvun lopulla valtiosddntohistoriaan ja osoittamaan suomalaisen
valtiosddntdajattelun pohjoismaisia juuria. Toisessa vaiheessa selviteltiin itsendistyneen
Suomen valtiosidntooikeutta. Kolmannen vaiheen aloittajana Eriksson pitid Riepu-
lan edelld mainittua viitdskirjaa, ja tdssd vaiheessa painottuivat valtiosiantdoikeuden
yhteydet yhteiskuntatieteisiin ja -teoriaan. Eriksson havaitsee (v. 1997) olevan synty-
missi neljinnen vaiheen, jolloin on erityisesti esilld kansainvilisten ihmisoikeuksien
ja hallitusmuodon perusoikeuksien seki kansallisen oikeusjdrjestyksen ja EY-oikeuden
suhteiden selvittely.?’

18 Husa 1995, 278.

19 Husa 1999. Valtiosddntsoikeustieteen kokonaisnikokulmasta laajemmin Husan teoksessa Yleinen valtiosiintioikeus.
Hahmotelma modernin valtiosiintiopin mahdollisuudesta, alasta ja sisillisti (1997), jossa hin selvittelee valtiosddntdoikeuden
yleisid kysymyksid pidasiassa kansainvilisen materiaalin perusteella. Husa on artikkelissaan (2007) kaavaillut my®s valtio-
siintooikeuden uutta systematiikkaa, johon sisiltyisivit 1) yleisen valtiosidntdoikeuden yleiset opit (mm. oikeushierarkia),
2) instituutioita koskevan valtiosiintdoikeuden yleiset opit (mm. demokratiaperiaate, parlamentarismi ja edustuksellisuus),
seki 3) perusoikeuksien yleiset opit (perusoikeusmydnteinen laintulkinta, perusoikeuksien rajoittaminen ja perusoikeus-
poikkeuksien vilttiminen). Husa painottaa valtiosidnnén hahmottamista samalla seki juridisesta ettd yhteiskunnallisesta
nikokulmasta. Ks. myds Husa 2009.

20 Eriksson 1997d. Jyrinki pohtii vapaamuotoisessa artikkelissaan (1998b) valtiosdintotutkimuksen haasteita 21. vuosisa-
dan alkaessa. Hin ennakoi, etti tilanteessa, jossa vuoden 2000 perustuslaki on tullut voimaan, kansallisen ja ylikansallisen
yhteensovittaminen sekd my®s valtion rooli ja tehtivd muodostuvat ongelmaksi. Perusoikeudet ja EY-oikeus tulevat koros-
tumaan. Vahvimmat muutospaineet vaikuttavat kenties eniten vilillisesti. Joka tapauksessa valtiosidntdoikeuden tutkimus
joutuu suurten kysymysten eteen. Jyrinki ennakoi kehityksen kulkevan parlamentarismin vahvistumisen suuntaan, jolloin
korostuu my®s kysymys tasavallan presidentin asemasta.



8 DEMOKRATIAN DILEMMA

Jyrinki pohtii valtiosddntooikeuden ja politiikan vuorovaikutusta, josta emme
pdise eroon ja joka ilmenee muun muassa polititkan “oikeudellistumisena” eli po-
liittisten kysymysten verhoamisena legalismin asuun. Taustalla voi vaikuttaa asenne,
ettd politiikka olisi laadultaan jotenkin alempiarvoista kuin oikeus: politiikka pyrkii
tarkoituksenmukaisuuteen, oikeus tavoittelee oikeudenmukaisuutta. Jyranki kritikoi
oikeuden tarkkaa rajaamista politiikasta, koska tillainen rajaaminen kitkee yhteis-
kunnan eturistiriidat ja peittdd niiden poliittisen luonteen.?!

Voidaan viittdi, ettd kuten muukin lainsiddintd myos oikeudellinen valtiosddntd
on aina olemassa eli "eldd” tulkinnassaan, ja valtiosdintonormisto nimenomaisesti
poliittisessa ajattelussa ja kiytinnossd. Ehkd voidaan puhua yhteadled kirjoitetusta ja
toisaalta tietylld tavalla koetusta eli poliittisesti tulkitusta valtiosdinnostd.” Oikeudel-
lisen ja poliittisen “symbioosi” koskee oikeudellisen todellisuuden alueella erityisesti
valtiosdintdi, jonka tehtivind on juuri korkeimman poliittisen vallankiyton sddntely.*

Linsimaisen oikeusajattelun perinteeseen on joka tapauksessa kuulunut oikeuden
ja polititkan kisitteellinen erottelu. Jyrki 1alan mukaan oikeus on nihty yhtiilti
politiikan vilineend, toisaalta oikeus valvoo ja rajoittaa politiikkaa. Kumpikin kisitys
niyttdd oikealta ja on sitd paitsi vahvistumassa. Oikeus ja politiikka ovat ilmi6ini ja
kisitteellisesti vahvasti sidoksissa omaan aikaansa.” Ilmeisesti ne ovat vilttdmiced
myos sidoksissa toisiinsa. Jatkossa timd otetaan huomioon kautta linjan, varsinkin
koska timi kytkentd on keskeinen juuri valtiosidntdoikeudessa, jonka olennainen
piirre on poliittinen ulottuvuus. Simo Zitting toteaa, ettd oikeuden suhde politiikkaan
ja yhteiskunnassa vallitseviin arvostuksiin ja intresseihin on kautta vuosikymmenien
ollut oikeusfilosofian vakioteemoja.”

Valtiosddnnon kisitteelld voidaan Tuorin mukaan viitata sekd oikeuden pinta-
tasoon ettd oikeuskulttuuriin kuuluviin periaatteisiin, kisitteisiin ja teorioihin.
Tuori ehdottaa termiid valtiosidintokulttuuri. My6s valtiosddntokulttuuria voidaan
tarkastella sekd poliittisena ettd oikeudellisena ilmiond. Valtiosadnnon tulkitsijoiden
esiymmirryksend valtiosddntokulttuuri mahdollistaa oikeudelliset kidytinnét, joissa

valtiosddntod tulkitaan ja sovelletaan, seki asettaa niiden sovellutusten rajoitukset.

21 Jyrinki 1989, 15-17.

22 Jyrinki erottelee oikeudellisen — poliittisen — faktisen valtiosidnnén; Jyrinki 2003, 213-214. Oikeudellinen val-
tiosdidntd on tietty oikeusnormien kokonaisuus. Poliittinen valtiosiintd puolestaan muodostuu poliittisen toiminnan
mukana vakiintuvista kiytinndistd. Tosiasiallisella valtiosiinnélld Jyrinki viittaa kysymykseen, kenelld on viimekitinen
valta yhteiskunnassa.

23 Niin myos Klami mm. 1986, passim. Kekkonen on eri yhteyksissi kiinnittinyt huomiota oikeuden materialisoitumi-
seen. Tilld tarkoitetaan lainsdddintdd, jossa miiritellddn yhteiskuntapoliittisia tavoitteita. Varsinkin hyvinvointivaltiota on
rakennettu — myds Suomessa — finalistista lainsiéidintoé kiyttien. Tami merkitsee vallansiirtoa lainsiitijilti soveltajalle.
Samanaikaisesti on meneillddn yhteiskunnan oikeudellistuminen eli mm. oikeusviranomaisten yhteiskunnallisen roolin
voimistuminen, jopa yhteiskunnan “tuomarisoituminen”. Kekkonen mm. 2002, 119-123.

24 Tala 2002.
25 Zitting 1973.
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Poliittisen jirjestelmin toimijoita ohjaa toiminnassaan poliittinen kulttuuri, jolla on
valtiosdintdinen puolensa.”

Valtiosta ja valtiosidnndstd puhuttaessa liikutaan lihelldi muuta yhteiskunnallista
kisitteistod. Tamain takia on aiheellista korostaa, etti oikeudella tarkoitetaan tissikin
tutkimuksessa yhteiskunnassa vilttimittémien, velvoittavien ja sanktioitujen kiyt-
tdytymissddntojen jarjestelmdi. Oikeus on normatiivista, sille on ominaista normien
ja pddtosten pakottava luonne. Ottaen huomioon oikeusjirjestyksen tehtivin ei ole
tarpeellista, mahdollista eiki jirkevii edes yrittdd normittaa koko inhimillistd elimaa
ja yhteiskunnallisen toiminnan kirjoa oikeudellisen todellisuuden tai terminologian
puitteissa.

1.2 Tutkimustehtavat

1.2.1 Kaksoistehtava

Timin tutkimuksen tehtivi on kahtalainen. Ensiksi esitetddn teologiseksi oikeuspo-
sitivismiksi nimetyn oikeuden teologisen teorian keskeiset ajatukset luvussa 2. Tamin
kirjoittaja on kehitellyt kyseistd ”doktriinia” jo eriissd aikaisemmissa julkaisuissa,” ja
tissd tutkimuksessa sitd pyritddn kehittimidn edelleen. Teologinen oikeuspositivismi
tarkoittaa termind tiettyd ajatuskokonaisuutta, ja luvun 2 yhteydessd selvitetdin myos
sen suhdetta perinteiseen oikeuspositivismiin. Teologinen oikeuspositivismi kohdis-
tuu kysymyksiin, mitd oikeus on, miki on positiivisen ja niin sanotun ylipositiivisen
oikeuden suhde sekd mihin siddidnniisen oikeusjirjestyksen legitiimisyys perustuu.”
Oikeusteologista doktriinia on tarkoituksenmukaista pohjustaa oikeusfilosofisen ja
-teoreettisen tarkastelun avulla. Doktriinin apuvilineiksi otetaan muutettavat muuttaen
”lainaksi” oikeusteorian termit keskuskisite, yleiset opit ja oikeusperiaatreet.
Tutkimuksen toisen pddjakson muodostavat luvut 3 - 8, joissa teologiseksi oikeuspo-
sitivismiksi nimetty doktriini tulkintaparadigmana hahmotetaan Suomen perustuslain
keskeisid periaatteellisia perusteita. Erityisteemana kisitelldan oikeusteologisesti demo-
kraattisen valtiojirjestyksen dilemmaa, jota voitaisiin luonnehtia kansansuvereenisuu-
den ja oikeusjirjestyksen legitimiteetin jinnitteisend suhteena. Demokratian dilemmaa

hahmotetaan sekd demokratian oikeusteologisen perustelemisen ettd demokraattisen

26 Tuori 2007, 221-223.

27 Juntunen 20005 2003a; 2003b; 2005; 2006; 2008a.

28 Klamin mukaan (1999¢) tapaoikeuden merkitys on vihentynyt suhteessa kirjoitettuun lakiin erityisesti siten, ettd
kyseessi ei enid ole uusien normien luominen ja vanhojen kumoaminen. Nykyisin tapaoikeutena toimii vakiintuneet ki-

sitykset voimassaolevien normien oikeasta tulkinnasta. Téssd tutkimuksessa keskitytdin pohtimaan kirjoitetun positiivisen
oikeuden perusteita, mutta myds tapaoikeuteen viitataan joissakin yhteyksissi.
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pidtoksenteon oikeusteologisiin nikokohtiin perustuvan rajoittamisen nikokulmista.
Titd kysymyksenasettelua pohjustetaan lihemmin seuraavassa jaksossa 1.2.2.

Keskittyminen suomalaiseen valtiosidntooikeuteen ei tarkoita sisiltdd viitettd,
etteivitko esille tulevat kysymykset olisi relevantteja muissakin lahinni linsimaisen
oikeuskulttuuripiirin valtioissa. Koska valtiosddnténormisto on voimassaolevan
kansallisen oikeusjirjestyksen osa, jatkossa olevassa esityksessd samat nikokohdat ja
argumentit pitevit usein sekd yleisesti oikeusjdrjestyksen ettd valtiosdinnon osalta.
Rajankidyntind oikeustieteen perinteisten menetelmien suuntaan on aiheellista tar-
kentaa, ettd timi tutkimus ei ole perustuslain sddnnosten valtiosddntotulkintoihin
keskittyvi lainopillinen analyysi.”

Perustuslain 1 §:n 2 momentti alkaa virkkeelld: Suomen valtiosiints on vahvistettu
tdssi perustuslaissa. Valtiosiannon kisite voitaneen tissd yhteydessi kiytettynd mieltdd
valtiosddntooikeudelliseksi ylikisitteeksi ja perustuslaki timin ylikasitteen konkreti-
soinniksi.** Kummastakin nikékulmasta tarkasteltuna tutkimuksen kohdeaineiston
materiaalinen sisilté on sama. Ehkid on mahdollista myds ajatella, ettd kansallinen
valtiosddntd ymmirretddn tdssd yhteydessi tiettyni ideasisiltond, joka on positivoitu
siddoksend nimeltiin Suomen perustuslaki.’!

Tutkimuksen valtiosdidntéoikeudellisten teemojen valikoinnin tarkoituksena on
keskittyi teemoihin, jotka nidyttivit olevan olennaisimpia Suomen perustuslain periaat-
teiden ja arvoperustan sekd suomalaisen valtiojirjestyksen demokraattisten perusteiden

oikeusteologisen tarkastelun kannalta. Tdssd suhteessa perustuslain keskeisinti sisilt6d

29 Vaikka teksti on suunnattu pidasiassa oikeudellisen alan edustajille, tieteidenvilisyyden takia on samalla ajateltu
lukijoina myds mm. teologeja. Tdmin takia esitykseen on syyti sisillyttdd seki oikeusteorian ettd valtiosiintdoikeuden
problematiikan yleistd, ehki jopa “oppikirjamaista” kisittelyd oikeusteologisen tarkastelun taustoittamiseksi. Vastaavasti
teologisten kisitteiden valikointi ja esittely on laadittava sitd silmilld pitien, minki aineksen oletetaan tissi asiayhteydessi
olevan olennaista ja tarkoituksenmukaista muiden kuin teologilukijoiden kannalta.

30 Jyringin & Husan mukaan (2012, 68-69) tissi yhteydessi (PL 1 § 2 mom.) perustuslain ja valtiosiinnon kisitteitd
kiiytetdin synonyymeina, eli termii valtiosdéintd kiytetiin suppeassa merkityksessi (samoin PL 94 § 3 mom.).

31 Valtioneuvosto asetti 30.10.2008 parlamentaarisen komitean valmistelemaan tarpeelliset muutokset Suomen perus-
tuslakiin Perustuslaki 2008 -tyéryhmin muistion (Oikeusministerid. Tydryhmimietintd 2008:8) pohjalta. Perustuslain
tarkistamiskomitea puheenjohtajanaan Cristoffer Taxell jitti mietintonsd 9.2.2010 (Oikeusministerid. Mietintdji ja
lausuntoja 9/2010). Komitea valmisteli ehdotuksen perustuslain tarkistamiseksi siten, ettd perustuslain kokonaisuudistuk-
sessa omaksuttua peruslinjaa jatkettaisiin valtiosdinnén parlamentaaristen piirteiden vahvistamiseksi. Pyrkimykseni oli
eduskunnan aseman korostaminen ylimpini valtioelimeni seki valtioneuvoston aseman vahvistaminen. Poliittisessa
keskustelussa oli useiden vuosien ajan kiistelty erityisesti tasavallan presidentin valtaoikeuksien rajoittamisesta. Komitean
mietinndssi tehdiin erditd muitakin valtiosddntdoikeudellisesti merkittivii asioita koskevia ehdotuksia. Perustuslain
tarkistamiskomitean mietinndn pohjalta annettiin hallituksen esitys eduskunnalle (HE 60/2010). Hallituksen esityksessd
nojaudutaan komitean perustelutekstien pidajatuksiin sekd yhdytiin komitean tekemiin siannosehdotuksiin. Eduskunnan
perustuslakivaliokunta otti mietinndssian 9/2010 (4.2.2011) kantaa hallituksen esitykseen. Huomattava osa perustuslain
muutoksista hyviksyttiin Perustuslain tarkistamiskomitean ehdottamassa muodossa. Eduskunta paitti 16.2.2011 (ddnin
144-26) perustuslain muutoksista (EV 310/2010; LJL 3/2011), joiden lopullinen hyviksyminen tapahtui huhtikuussa
2011 pidettyjen eduskuntavaalien jilkeisilld ensimmiisilli valtiopdivilli madrienemmistolld (kaksi kolmasosaa annetuista
ddnistd). Perustuslain muutos (PeVM 3/2011, EK 16/2011, L 4.11.2011/1112) tuli voimaan 1.3.2012 jolloin tasavallan
presidentti Sauli Niinisti aloitti virkakautensa. Valmistelutydsti ja tarkistamisprosessista ks. Saraviita 2011, 18-22, 62,
508-512, 569-572, 844-845, 859-860.
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ovat 1 ja 2 luku eli valtiojirjestyksen perusteet ja perusoikeussiannékset. Tietysti koko
valtiollisten tehtivien hoitamista koskeva sdinndstd perustuu demokratian lihto-
kohtiin. Koska tutkimuksen oikeusteologisen lihestymistavan kannalta on keskeistd
oikeusnormien legitiimisyyden perusteiden selvittely, eduskunnan osalta keskitytdin
sen padtehtiviin lainsddtdjind, kun taas eduskunnan valtiontalousvalta ja ulkopoliitti-
nen valta jadvit sivuun.”” Nykytilanteessa on vilttimitonti ottaa huomioon Suomen
EU-jdsenyyteen liittyvit periaatteelliset kysymykset. Tuomioistuinten valtaa pohditaan
hypoteettisen kysymyksen muodossa luvussa 8.

1.2.2 Demokratian dilemma

Demokratian Kisite sisltdd syvillisen ja moniulotteisen problematiikan sekd on myos
tunteilla ladattu iskusana, joka lisiksi merkitsee eri asiaa eri ihmisille. Téssd tutki-
muksessa tarkoitetaan demokratialla yleistermind linsimaiseen ajatteluun sisiltyvidi
vallankdiytin periaatetta, jonka mukaan yhteison tdysivaltaiset jisenet voivat osallistua
ratkaisevaan paitoksentekoon ja yhteisid tehtivid hoitavien henkildiden valintaan sekd
vilillisesti my®6s poliittiseen johtamiseen. Kyseinen perusperiaate voidaan ilmaista myds
kisitteelld kansansuvereenisuus, jolla tarkoitetaan kansalaisia julkisen vallan perimmai-
send lihteend ja subjekteina. Demokratia on seki oikeudellinen etti poliittinen kisite.
Valtiollisella demokratialla tarkoitetaan valtiosidntooikeudellista perusperiaatetta,
johon nojaudutaan muun muassa suomalaisessa yhteiskunnassa kiytettivin vallan
justifikaationa, sekd tihdn periaatteeseen perustuvaa vallan kidyton jdrjestelyi siten,
ettd lainsaddintoratkaisut perustuvat kansanedustuslaitoksen enemmiston kantaan.*

Tuorin teoksessa Oikeuden ratio ja voluntas (2007) on teemana modernin oikeuden
kaksoisrooli seki vallankdyton vilineend (voluntas) ettd sen pidikkeend (ratio) sekd
niiden vilinen jinnite. Valtiosddnnolld on kaksinainen kotipaikka yhtaaltd lainsddtdjian
poliittisten intentioiden (voluntas) oikeudellisena mahdollistajana ja toisaalta ndiden
intentioiden rajoittajana (ratio). Oikeuden voluntasin ja ration jinnitettd voidaan tar-
kastella valtiosddnnon sisdisend jannitteend. Valtiosddnnon tehtdvini on sekd perustaa
modernin oikeuden positiivisuus ettd auttaa sitd “ratkaisemaan rajojensa ongelma
tavalla, joka on sopusoinnussa positiivisuuden kanssa ja joka ei enidi vaadi vetoamista

32 Perustuslain monet yksityiskohdat ovat periaatteelliselta kannalta lihinnd kiytinnollisid. Téllaisia ovat esimerkiksi
siannokset, monessako tdysistuntokisittelyssi lakiesitys nykyisin kisitelliin eduskunnassa (PL 41 § ja 72 §), asetuksenan-
tovallan porrastaminen presidentille, valtioneuvostolle ja ministeriélle (PL 80 §) tai ylimmiin syyttdjin tehtivien ottaminen
erilleen oikeuskanslerin virasta ja valtakunnansyyttijin viran perustaminen (PL 104 §). Mitkidn valtiosiintoikeuden
teemat eivit silti ole oikeusteologiseltakaan kannalta merkityksettdmi, koska koko perustuslaki kaikkine yksityiskohtineen
koskee valtion tehtivien hoitamista.

33 Valtiollisen demokratian kisitteesti ja problematiikasta ks. esim. Jyrinki 2003, 103-122 & passim. — My®&s tissi
demokratia-termin méirittelyn yhteydessi on aiheellista viitata Euroopan unionin olemassaoloon ja merkitykseen kansallisen
lainsdddinnén laatimisen kannalta.



12 DEMOKRATIAN DILEMMA

ikuisiin, ajasta ja paikasta riippumattomiin luonnonoikeudellisiin periaatteisiin”.**

Tuori tarkastelee demokratian ristiriitaista asemaa oikeuden ration ja voluntasin
vilisessd jannitekentdssd. Yheddldd poliittinen demokratia voimistaa voluntasin (eli
poliittisten intentioiden) merkitysti valtiosidntoikeudessa ja -kdytinnossd, mutta sa-
malla demokratia on asettanut rajoitteita voluntasille lisiamalld lainsdidintomenettelyn
diskursiivisuutta seki eettistd ja moraalista jirjenkayttod.*

Demokraattisessa valtiossa oikeusjirjestyksen sitovuuden perusteena on lainsaiti-
jan eli meilld eduskunnan enemmistén tahto ja tietysti my6s oikea sddtamisjirjestys.
Mutta onko eduskunnan enemmiston tahto lain pitevyyden riittivi periaatteellinen
peruste? Till4 tavalla kohdataan lain muodollisen sitovuuden ja sisill6llisen patevyyden
suhteen ongelma. Edellytetidnké siis enemmiston tahto a priori myos sisillollisesti
legitiimiksi, vai onko jokin raja, jota oikeusvaltiossa enemmistokiin ei saa loukata?*

On syytd todeta, ettd puheena oleva demokratian dilemma on lihes triviaali itses-
tadnselvyys jokaiselle demokratian perusteita pohtivalle. Demokratian kisite sisltdd
jo itsessddn lihtokohtaisen ajatuksen, ettd pddtedjiksi valitut eivit voi padttdd mitd
tahansa, vaan heididn on kuunneltava valitsijoittensa mielipiteitd. Lain legitimiteetin
ja sitovuuden suhde on kuitenkin demokraattisen oikeusvaltion keskeinen oikeusfi-
losofinen ongelma, jota on pohdittu linsimaisessa oikeusajattelussa kautta aikain.
Voisiko normin pitevyyden perusteeksi riittdd pelkistiin sen voimassaolo eli siddettynd
oleminen? Kirjistetysti: voiko illegitiimi laki olla voimassa eli sitova??’

Demokratian dilemma voidaan ilmaista myds toteamalla, ettd oikeuden ja siten
myo6s demokraattisen valtiosddntooikeuden omaan olemukseen sisiltyy tietynlainen
paradoksaalisuus eli piitoksenteon kansanvaltaisuuden ja periaatteellisen oikeellisuu-
den keskindinen jinnite, joka on viistimiton. Kysymyksessi on osapuilleen sama
problematiikka, jonka Tuori ilmaisee kisitteilld ratio ja voluntas.

34 Tuori 2007, 221-223. Tuorin mainintaan luonnonoikeuden "ikuisista periaatteista” palataan mydhemmin eri yhteyk-
sissd.

35 Tuori 2007, 221-223. Etiikan ja moraalin kisitteisiin palataan jaksossa 2.5.2.

36 Kastarin valtiosiéintooikeuden oppikirjassa Kansalaisvapauksien perustuslainturva (1972) oli demokratian periaatteellisia
rajoja havainnollistava esimerkki - tosin karkeistettu. Hin tarkasteli hierarkkisessa asemassa olevan perustuslain eli kiytin-
ndssi vaikeutetun sidtimisjirjestyksen merkitysti kansalaisvapauksien (nykyiselld termilld perusoikeuksien) turvaamisessa.
Britanniassa, jossa hierarkkista perustuslakia ei ole, parlamentti voisi yksinkertaisella enemmistlld sidtid lain, joka miirdd
kaikki sinisilmaiset poikalapset surmattaviksi. Kastari 1972, 5-7. Titd ajatusharjoitusta voidaan kehitelld eteenpiin seuraa-
vasti: jos Suomen eduskunta olisi halunnut paiceid, ettd kaikki alle kaksivuotiaat poikalapset surmataan, timin sisiltdisen
lain sddtimisessd olisi pitinyt valtiopiivijirjestyksen (V] 1928) mukaan noudattaa perustuslain sidtimisjirjestysti, koska
kyseessd ilmeisesti olisi ollut poikkeus hallitusmuodon (HM 1919) tietyisti sddnnoksisti. — Kastarin ajatusharjoitus on,
paitsi tietysti eettisesti ja poliittisesti mahdoton, my®s oikeudellisesti vanhentunut erityisesti sen takia, ettd kansainviliset
ihmisoikeussopimukset rajoittavat eduskunnan piitosvaltaa.

37 Sitovuuden ja pitevyyden kiisitteistd ks. myds Tuori 1990b. Lain legitimiteetin ja sitovuuden suhdetta kisittelevi suo-
malainen tutkimus on Hirvosen omaperiinen viitdskirja Oikeuden kéiynti (2000). Antiikin Kreikan historian ja mytologian
laajaan materiaaliin nojautuen hin selvittelee ongelmaa, joka sisiltyy Antigoneen rikokseen Sofokleen niytelmissi. Antigone
hautasi vastoin hallitsijan kieltoa (positiivista oikeutta) maanpetturin, joka kuitenkin oli hiinen veljensi (luonnonoikeuden
velvoitus).
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Kreikan mopd 86Eav voidaan sananmukaisesti kdintda “vastoin olettamusta”. Filo-
sofisena termind paradoksilla tarkoitetaan ajatusta tai viitettd, joka sisdltdd itsessddn
loogisen ristiriidan.’® Koska logiikan sdint6jen mukaan ristiriidasta voi seurata mitd
tahansa, paradoksin kisitettd ei rationaalisessa paittelyssd voida kiyttdd varsinaisena
argumenttina. Kysymyksessd on ajattelumuoto eli ajatuksellinen nikékulma asioihin,
joita ei ole mahdollista hahmottaa loogisena kokonaisuutena, tai esimerkiksi teologian
osalta yksi tapa kristinuskon opillisen sisillon kisitteelliseksi kuvaamiseksi.

Paradoksin kisitteelld viitataan jatkossa oikeusteoreettiseen ja -filosofiseen ajattelun
sekd teologisen tulkintaparadigman tasoon, kun taas demokratian dilemmalla tarkoite-
taan demokratian seki periaatteellista ettd myds kdytinndn tason ambivalenttisuutta.

1.3 Oikeuden jumalallisuus

Oikeusteologian kisitteen taustoittamiseksi on vield syyti viitata oikeusfilosofian histo-
riassa ajasta aikaan toistuneeseen kisitykseen oikeuden jumalallisuudesta. Husa toteaa,
ettd juuri valtiosddntdoikeudella on ollut liittymikohtia oikeuden jumalallisuuden
ajatukseen. Hin tarkastelee eriditd valtiosidntoji, joissa on vahvasti lasnd ajatus yhteis-
kunnan oikeusjirjestyksen jumalallisesta perustasta. Tami koskee nykyisin erityisesti
erdiden islaminuskoisten maiden valtiosddntéji. Sen sijaan Linsi- ja Pohjois-Euroopan
oikeusperinteestd timi ajattelu on vihitellen hiipunut, vaikka kyseiset oikeusjirjestel-
mit ovatkin syntyneet juuri kristillisessd kulttuuripiirissd.*

1.3.1 Uskonto oikeuden taustatekijana

Sanna Mustasaaren tutkimuksessa selvitellddn islamilaisen perheoikeuden suhdetta
Suomen oikeusjirjestelmain. Keskeisid nikokulmia timan suhteen kannalta on "uskon-
nollisen argumentin tunnustaminen” suomalaista oikeuskiytint6a muodostettaessa.
Sellainen linsimainen kulttuurirelativismi, jossa oikeus mielletdén pelkistdin seku-
laariksi ja uskonto puolestaan puhtaasti yksityiseksi ilmi6ksi, on kyvyton kohtaamaan

38 ’In its most extreme form a paradox consists in the apparent equivalence of two propositions, one of which is the
negation of the other.” van Heijenoort 1972, 45.

39 Husa 1997, 56-59. Husan mukaan Jean-Jacques Rousseau on merkittivissi asemassa teokraattisen vallan perustelun
kumoamisessa valtio-oikeudellisessa teoriassa. Rousseau kehitti oppia kansansuvereenisuudesta kuuluisassa teoksessaan
Yhteiskuntasopimus. — Ajatus oikeuden jumalallisesta perustasta ei Rousseaulle kuitenkaan ollut vieras: "Tout justice vient
de Dieu, lui seul en est la source; mais si nous savions le recevoir de si haut, nous n'aurions besoin ni de gouvernement
ni de lois.” Du contrat social, Livre II, Chapitre VI. (Kaikki oikeudenmukaisuus tulee Jumalalta; hin yksin on sen lihde;
mutta jos me osaisimme ottaa sen vastaan niin ylhilti, emme tarvitsisi hallitusta emmeki lakeja. Suom. J.V. Lehtonen.) —
Husan selvityksen mukaan (2008) Konstantinopolin ekumeenisen patriarkaatin asema Turkin valtiossa on oikeudellisesti
varsin mutkikas seki kansainvilisen oikeuden ettd Turkin oikeusjirjestelmén kannalta, ja Turkissa lisiksi uskontopoliittisesti
kiistanalainen, vaikka Turkin valtion pitiisi perustuslakinsa mukaan olla uskontoneutraali.
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islamin aiheuttamia oikeudellisia ongelmia. Muun muassa perheoikeudellisia ongelmia
ratkottaessa on vilttdmittd otettava huomioon, ettd islamilainen kisitys oikeudesta
on kauttaaltaan sidoksissa islamiin uskontona. Tami ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd
islamin asiantuntijat — saati tavalliset muslimit — olisivat keskeniin liheskddn yhtd
mieltd Koraanin ja islamilaisen opetusperinteen tulkinnasta oikeudellisia kysymyksid
ratkottaessa. Islam ilmenee pdinvastoin erittdin moni-ilmeisend todellisuutena.®

Thomas Hobbes esittii klassikkoteoksessaan Leviathan, etti valtio on Jumalan
kuningaskunta, jossa sekd poliittiset ettd uskonnolliset lait ovat osa uskontoa. Hin
kiyttdd paljon sivuja todistellakseen, ettd hinen yhteiskuntateoriansa on raamatulli-
sesti perusteltu ja kristillisen opin mukainen. Johtoajatusta ilmentid muun muassa
seuraava sitaatti: "Mutta sielld minne Jumala itse yliluonnollisella ilmoituksella perusti
uskonnon, sinne hin myds teki itselleen erityisen valtakunnan ja antoi lait, ei vain
kdyttdytymisestd hintd kohtaan vaan my6s ihmisten kidyttdytymisestd toisiaan kohtaan.
Siksi Jumalan valtakunnassa politiikka ja valtiolliset lait ovat osa uskontoa, ja siten
maallisen ja hengellisen ylivallan erottelulla ei ole sielld sijaa.” Suvereenin hallitsema
yhteiskunta on Jumalan valtakunta maan piilli. Ndin Hobbesin "valtiokirkollisuus”
jasentyy osaksi hinelle keskeistd valtioabsolutismia. Hobbes suhtautuu kuitenkin
epikunnioittavasti perinteisiin kristillisiin dogmeihin ja hyokkai erityisesti paavin
ylivaltaa vastaan.!!

Ajatus oikeuden jumalallisuudesta on aikoinaan ollut voimakkaasti esilli myds
Ruotsissa. Oma osuutensa tihin oli katolisen kirkon kanonisella oikeudella, joka
lienee vaikuttanut maakuntalakien muotoiluun. Vuoden 1734 Ruotsin lain esipuheen
mukaan yhteiskuntaelimin menestys perustuu Jumalan kunnioittamiseen ja lakiin.*
Sama perusnikemys ilmenee Olaus Petrin kuuluisissa tuomarinohjeissa, jotka vuoden
1734 Ruotsin lain esipuheen lisiksi jatkuvasti painetaan Suomen Laki I:n alkulehdille.

Viime vuosisadan suomalaisista oikeustieteen edustajista Robert Hermanson on ki-
sitellyt oikeuden jumalallisuuden tematiikkaa laajasti kirjassaan Oikeus ja uskonnolliser
totunder (1921). Hinen nikemyksensi ilmenee kootusti muun muassa seuraavasti:

40 Mustasaari 2008. Islamilaisesta oikeuskisityksestd erityisesti ko. artikkelin s. 200-205. Islamilaisesta teokratiasta
uskonnon alkuaikoina ja islamin uskonnollisesta lakikisityksestd ks. myds esim. Himeen-Anttila 2004, 20-24, 159-173;
Hjirpe 1992, 95-98, 105-114 ja 2001; Krawietz 2001; Mayer 2005; Kamali 2005.

41 Leviathan, mm. s. 117, 328, 377, 388-390. Hobbesin klassikkoteos on ilmestynyt suomeksi 1999 Tuomo Ahon
kidnnoksend. Voidaan kysyi, missi mielessi materialisti Hobbes on itse uskonut teologiseen apparaattiinsa. Hinen oma-
periisti ja seikkaperiisti teologista esitystdin, joka ilmentid perusteellista Raamatun tuntemusta, tuskin kuitenkaan voidaan
pitid pilailuna. Suomentajan mukaan se on "rohkea, johdonmukainen ja intellektuaalisesti kiinnostava, aivan muuta kuin
nykypappien vitystely” (esipuhe s. 19).

42 Lain esipuhe alkaa toteamuksella: "Kaikkivaltiaan Jumalan ja hinen pyhin tahtonsa luonnollinen tunteminen on kaikkien
ihmisten sydimiin niin syville kirjoitettu, ettei vield ole tavattu yhtiin kansaa, joka on julennut tunnustaa olevansa ilman
Jumalaa ja lakia; pdinvastoin ne kaikki yksimielisesti ovat perustaneet yhteiseliminsi ja menestyksensi jumalanpalvelukseen
ja lakiin. Vaikka kansat sittemmin ovat alkusiitijin oikeasta tarkoituksesta poikenneet, todistavat kuitenkin niilld tavatut
laitokset niiden olleen vakuutetut molempain vilttimittomisti tarpeellisuudesta.”
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Jumalallinen tahto on, ettd oikeutta noudatetaan. Tosiasiallisesti onkin kautta aikojen
oikeuden yleisessi tietoisuudessa kisitetty olevan jotakin korkeampaa, jonka alaisia me
ehdottomasti olemme, jotakin, johon olennaisesti kuuluu, etté se on sitova jumalallisen
tahdon nojalla; pyhyys kuuluu ehdottomasti oikeuden olemukseen. Oikeus pyhyydettd
ei olisi oikeutta; pyhyyttd jumalallisetta tahdotta ei ole ajateltavissa.®

Hermansonin ilmaisema nikemys on syyti pitdd mielessi, koska tissd teologisista
lahtokohdista laaditussa tutkimuksessa on luonnollista kiinnittdd huomiota kisitykseen
oikeuden jumalallisuudesta ja koska teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetty dokt-
riini liittyy juuri tdhin teemaan. Uskonnon tai vastaavan maailmankatsomuksellisen
vakaumuksen voidaan lihtokohtaisesti olettaa olevan relevantti tausta oikeudeksi
sanotun ilmion ja positiivisen oikeusjirjestyksen tarkastelulle.

Oikeusteologia ei kuitenkaan voi tyytyi vain yksioikoisesti toistamaan nikemysti
oikeuden jumalallisesta perustasta. Jokin tietty positiivinen oikeusjirjestyskiin ei ole
ilman muuta teologisesti justifioitavissa. Jumalaan tai jumaluuteen viittaaminen ei
sellaisenaan vilttdmarttd edes olisi erityisesti zeologinen eli kristinuskon oppisisillon
analyysiin perustuva lihtdkohta tai viite. Oikeusfilosofiassa tillainen lihtékohta on
ollut tdysin mahdollista postuloida ja sen pohjalta tehdd johtopaidtoksid ilman, ettd
lahtokohdaksi olisi tarvinnut olettaa juuri kristillistd uskoa Jumalaan ja titd uskoa
jasentdvid teologista kisitteistod.

1.3.2 Teologinen oikeuspositivismi ja luterilaisuus

Realistisesti arvioiden luterilaisuus on kristikunnan kokonaisuudessa lihes marginaalinen
ilmi6. Suomalaisessa kontekstissa luterilaisuudella on kuitenkin aatehistoriallisista syistd
erityinen merkitys yhteiskunnan oikeusjirjestelmin ja valtiosiantoikeuden problematii-
kan "keskustelukumppanina” siitd riippumatta, miten liheiseksi kukin nykysuomalainen
henkilokohtaisesti kokee luterilaisen kristillisyyden. Téssd suomalaiseen valtiosdidntd-
oikeuteen kohdistuvassa tutkimuksessa sovelletaan muutamia luterilaisen teologisen
tradition aineksia, mutta my®6s kristinuskon opillisen sisillon tulkinnan yhteisté ainesta
siten, ettd tuloksena on omaperiinen konstruktio. Luterilaisesta teologisesta traditiosta
on valikoitu erityisesti teologinen antropologia (jakso 2.6) ja kisitys maallisesta regimen-
tistd (jakso 2.7), joilla molemmilla on suoria yhteyksid yhteiskunnan oikeusjirjestyksen
perusteiden pohdintaan. Niitd yhteyksii tarkastellaan lihemmin asianomaisissa jaksoissa.

43 Ks. Hermanson 1921, mm. 238-258. Korpustekstin sitaatti Hermansonin teoksesta Suomen valtiosiinto péipiirteittiiin
(1928, 2; sama myds 4. p. 1965, 2). Wreden mukaan yksittiiset oikeussiinnédkset eivit ole jumalallisen tahdon ilmauksia
sellaisenaan, mutta korkeampi maailmanjirjestys velvoittaa noudattamaan niiti. Ihminen on idisyysolento, jolla on maal-
lisen elimin toisella puolella oleva tarkoitusperd. Wrede 1921, 9-10; kyseinen sanonta on poistettu teoksen mydhemmin
ilmestyneisti laitoksista; ks. Suomen oikeus- ja yhteiskuntajirjestys 1970. Alasen mielestd oikeuden pyhyys voidaan johtaa
vain siité, etti oikeussdinndksid vaatii noudattamaan korkeampi, ihmisten ylipuolella oleva mahti. Alanen 1948, 21.
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Teologisten lihtokohtien valinta ei nojaudu kisitykseen, ettd oikeusteologian tulisi
edustaa juuri luterilaista ajattelua. Teologisen oikeuspositivismin doktriinia ei olekaan
tarkoitettu kokonaisuudessaan nimenomaisesti luterilaiseksi sanan tunnustuksellisessa
mielessi. Tieteellisessd teologisessa tutkimuksessa ja keskustelussa ei ennakkoehto-
na voida edellyttdd, ettd tulosten tiytyy olla esimerkiksi "luterilaisia”, eiki tillaista
tunnustuksellisuutta voida asettaa mydskdin oikeusteologian lihtokohtaiseksi vaa-
timukseksi — paitsi jos tutkimustehtivini olisi nimenomaan luterilaisen kisityksen
selvittiminen tietyssd asiassa. Jos tutkimuksen otsikkona olisi esimerkiksi "Lutherin
kisitys valtiosta” tai "Luterilainen kisitys yhteiskunnan lainsiddidnnostd”, olisi kisilld
aivan toisenlainen esitys.*

Suomen evankelis-luterilaisen kirkon virallisten kannanottojen tulee puolestaan
olla tunnustuksen mukaisia, mikd on myds kirkko-oikeudellisesti selvdd kirkkolain
(1054/1993) 1 luvun 1 §:n perusteella.”” Kirkon omia ratkaisuja valmisteltaessa tai
arvioitaessa luterilaisen tunnustuksen tulkitseminen on kuitenkin usein kaikkea muuta
kuin yksiselitteinen asia, vaikka tunnustuksesta kuinka halutaankin pitad kiinni.*

Timi tutkimus ei mydskdin nojaudu luterilaisen kirkon eikid sen kirkkolainsdi-
ddnnon ja samalla tunnustuksen asemaan Suomen oikeusjirjestelmissd (PL 76 §).
Tutkimuksessa hahmotettavaa oikeusteologista tarkastelua voitaisiin aivan hyvin koh-
distaa my6s esimerkiksi muiden Pohjoismaiden valtiosddntoihin tai periaatteessa mihin
tahansa lainsidadéntojirjestelméin — tosin lihinni lansimaisen oikeuskulttuurin piirissi.

44 Lutherin ja luterilaisen reformaation oikeuskisityksii on tutkittu seki teologien etti oikeushistorioitsijoiden toimesta.
Virpi Mikisen toimittamana on ilmestynyt teos Lutheran Reformation and the Law (2006). Teos sisiltid suomalaisten tutki-
joiden artikkeleita kirjan otsikon mukaisesta aiheesta. Katsaus aiheen nykyiseen tutkimukseen em. teoksessa: Pihlajamiki &
Saarinen 2006. Lakimies-aikakauskirjassa on vastikiin ilmestynyt Juha-Pekka Renton artikkeli Laillinen esivalta — pubdas
valtio- ja oikeusoppi Lutherin mukaan (2012). Lisdi kirjallisuusviitteitd jakson 2.7 yhteydessi.

45 Ks. myds KJ 1:1 §, jossa kirkon tunnustusdokumentit yksildiddin tarkemmin kuin KL 1:1 S:ssi.

46 Toteamus perustuu 30 vuoden kokemukseen kirkon opin ja tunnustuksen tulkintaan perustuvien piitdsten ja kan-
nanottojen valmistelijana. — Seppinen on oikeustieteellisessd viitdskirjassaan Tunnustus kirkon oikeutena (2007) tarkoit-
tanut esittid korjauksen teologisen oikeuspositivismin doktriiniin. Seppésen mielestd edustan nk. protestanttista kisitystd
kirkon tunnustuksesta nk. luterilaisen kisityksen asemesta. Seppinen nojautuu Martikaisen niiti ajatusmalleja koskevaan
kisiteanalyysiin; Martikainen 1982, 9-10. Luterilainen tunnustuskésitys merkitsee Seppdsen mukaan, ettd tunnustus
sisiltdd kaikkina aikoina kirkkoa sitovan normatiivisen opin. Protestanttinen (eli lihinnd reformoitu) ajatusmalli koros-
taa tunnustamistapahtuman aktuaalista luonnetta, jolloin tunnustus nihdiin historiallis-poliittisena, aikasidonnaisena
kannanottona. Seppinen 2007, mm. s. III, 26-28, 108-110, 160-162, 165-171. — Tunnustus on kuitenkin opillisesti
sitova sikdli kuin se on Raamatun mukainen. Vrt. Bekenntnisschriften, Formula Concordiae, Epitome s. 767-769, Solida
Declaratio s. 833-839; (Tunnustuskirjat, Tiivistelmi s. 427-428, ks. myos Tdydellinen selitys s. 460-463). Luterilaisen ja
“protestanttisen” tunnustuskisityksen vertailu on my&s tekstihistoriallisesti ongelmallista, koska reformoiduilla kirkoilla
ei ole Augsburgin tunnustusta vastaavaa perusdokumenttia eiki luterilaisten tunnustuskirjojen kokoomateosta (Liber
concordiae 1580, LC) vastaavaa yhteistid tunnustuskirjojen kokoelmaa, vaan useita kymmenii tunnustusdokumenteja,
jotka ovat osaksi yhteisid eri kirkkoyhteisdjen kesken. Nami tunnustukset ovat myés syntyneet huomattavasti pitemmilld
aikajaksolla kuin LC. Reformoidusta tunnustustraditiosta ks. Weerda 1961; Teinonen 1991, 134-136; Effer 1997; Peters
1998. Ei ole mitiin syyti turhentaa luterilaisten tunnustusdokumenttien merkitysté kirkon opille ja julistukselle. Juuri
opillisen merkityksen takia tunnustuskirjoihin onkin sitouduttu luterilaisen kirkon virallisena tulkintana Raamatusta ja
kristinuskon keskeisesti sisilldstd. Selvid my®s on, ettd kirkon oman oikeuden tulee perustua kirkon omille perusteille.
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1.4 Oikeusteologisen paattelyn teologiset lahteet

Oikeusteologisen argumentoinnin lihtokohtana on teologisen kisitteiston avulla
hahmotettava kristillisen uskon opillinen sisaltd. Raamartu on kristinuskon perus-
dokumentti. Oikeusjirjestyksen problematiikan selvittelyssi voidaan siis kysyi, onko
teologisesti perusteltava kisitys oikeudesta luettavissa Raamatusta tai voidaanko Raa-
mattua suorastaan pitad yhteiskunnan oikeusjirjestyksen tarkastelun oikeusteologisena
oikeuslihteeni. Raamattua koskevan kysymyksen ohella ja siihen liittyen on aiheellista
pohtia my®s luterilaisen tunnustuksen asemaa oikeusteologisena oikeuslihteend, koska
jatkossa nojaudutaan lihtokohtina eridisiin luterilaisen teologian kisityksiin. — Ensin
on lyhyesti tarkasteltava oikeuslihteen kisitteen kiytto4 oikeusteoriassa. Oikeuslihteet
(sanan yleisessd merkityksessd) ovat merkittivid myds oikeusteologisen tarkastelun
kannalta, koska timin tarkastelun kohteena on yhteiskunnan voimassaoleva oikeus-

jdrjestys.

1.4.1 Oikeuslahteen kasite

Yleistermind oikeuslihteilld tarkoitetaan aineistoa, josta saadaan selville voimassa
olevan oikeusjirjestyksen sisdlt6 ja josta lain soveltaja ratkaisua tehdessiin hakee
tapaukseen sovellettavaa oikeusnormia ratkaisunsa tueksi.”” Oikeusldhteini pide-
tadn nykyisin varsinkin EU-oikeutta, Suomea oikeudellisesti sitovia kansainvilisid
sopimuksia, kansallista lainsiaddnt64, niin sanottua tavanomaista oikeutta eli
tapaoikeutta, lainsddtdjin tarkoitusta ja tuomioistuinratkaisuja sekd mahdollisesti
oikeusoppineiden kannanottoja. Laintulkinnan perusteena ovat oikeuslihteet tietyn
etusijajirjestyksen ja muiden tulkintaperiaatteiden ohella.*® Tapaoikeudella tarkoi-
tetaan nykyisin muun muassa ennakkotapauksia, oikeuskirjallisuutta ja joissakin
yhteyksissd jopa epivirallisia kirjallisia normistoja. Tapaoikeutta ovat myos vakiin-
tuneet kisitykset kirjoitettujen normien oikeasta tulkinnasta ja voimassaolosta tai
kumoutumisesta (desuetudo legis).

Aulis Aarnio luokittelee oikeuslidhteet 1) vahvasti velvoittaviin eli pakollisiin, 2)
heikosti velvoittaviin ja 3) sallittuihin. Ensiksi mainittuja ovat laki ja maantapa (eli
tapaoikeus). Heikosti velvoittavia ovat lainsddtijin tarkoitus ja tuomioistuinratkaisut.
Sallittuja ovat muun muassa oikeustieteen kannanotot ja reaaliset argumentit. Aarnio

erottaa toisistaan oikeuslihteet ja informaatiolihteet eli ne kielelliset ilmaukset, joista

47 Oikeuslihdeoppia selvitellddn oikeusteoriassa erityisesti oikeudellisen ratkaisun teorian ja oikeudellisten tulkintateo-
rioiden yhteydessi; ks. lihemmin esim. Siltala 2001a, 86-120.

48 Aarnio 1982, 87-103 ja 1999b.

49 Klami 1999c. Makkonen viittaa (1981, 59-60, 79) tapaoikeuden ongelmaan oikeuslihteeni: miten oikeustapauksen
ratkaisija voi saada tietoa, milloin tapanormi on olemassa?
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voidaan saada selville oikeusldhteen sisdlto. Esimerkiksi lakiteksti on informaatiota
lainsddtdjdn tahdosta, ja lainsddtdjin tarkoitusta voidaan selvittdd lain valmistelutoistd.™

Hannu 1apani Klamin mukaan faktisten kiytinnén oikeuslihteiden ohella voi-
daan puhua my®6s paradigmaattisista oikeusldhteistd, milld tarkoitetaan tiedeyhteison
oikeuslihdeopillisia kisityksid ja tulkintasuosituksia. Erityisasemassa ovat legaaliset
oikeuslihde- ja laintulkintaopilliset sidnnét eli metanormit, varsinkin vaatimus
oikeudellisen ratkaisutoiminnan pitdytymisestd kirjoitettuun lakiin. Lainsddtdjin
tahto tai tarkoitus saattaa oikeuslihteeni olla kaikkea muuta kuin yksiselitteinen,
koska yhteiskunnallinen tilanne, jossa lakia sovelletaan, voi olla tyystin toisenlainen
kuin lain sd4tdmisaikana. Tuomioistuinratkaisujen merkitys oikeuslihteeni on jonkin
verran kiistanalainen, mutta kdytdnnossi varsinkin korkeimpien oikeuksien ratkaisut
ovat toimineet oikeuslihteind.”' My6s oikeustieteilijoiden tulkintasuosituksilla on
oikeuskdytinnossi auktoritatiivista merkitystd.>

Hannu Tolonen erottelee formaaliset, sisllolliset ja reaaliset oikeuslihteet. Formaa-
linen oikeuslihdekisite tarkoittaa oikeuspositivismin mukaisesti lainsditdjin tahtoa.
Perustava oikeuslihde on laki. Kuitenkaan laki ei voi tyhjentévisti siddelld kohdettaan
tai omaa tulkintaansa, joka perustuu yhteiskuntamoraalisiin arvoihin ja yhteiskun-
nallisiin tavoitteisiin. Siten siséllolliselle eli materiaaliselle oikeuslihdekisitteelle on
keskeistd oikeuden oikea sisiltd. Reaalinen oikeuslihde tarkoittaa reaalista harkintaa
eli yhteiskuntaan ja sen kehitykseen liittyvien tekijoiden merkitystd tulkintatilanteessa
tapahtuvassa oikeudellisessa harkinnassa.>®

Oikeuslahteitd tarkasteltaessa ollaan koko ajan tekemisissi syvillisen oikeusfilosofisen
kysymyksen kanssa: mikd normi on olemassa eli voimassa ja milld perusteella juuri
se on pitevi? Miten tillainen pitevd normi on tunnistettavissa ja mistd 16ydettdvissi?
Kiytinnon oikeuselimissi tulee vastaan pulmatilanteita esimerkiksi silloin, kun Kisitel-
tivii asiaa koskevaa siidinniistd normia ei ole, kaksi soveltuvaa normia on keskeniin
ristiriidassa tai soveltuvalta nidyttavi kirjoitettu normi on syntynyt tdysin erilaisessa
yhteiskunnallisessa tilanteessa. Téllin joudutaan harjoittamaan oikeusdogmatiikkaa
eli tulkitsemaan oikeusjdrjestystd ja pattelemdin, miki olisi tapaukseen sovellettava

oikeusnormi. T4hin harkintaan liittyy myos yhteys tapaoikeuteen oikeuslihteeni.

50 Aarnio 1982, 87-103 ja 1989a, 218-252. Ks. myds Makkonen 1998, 76-78; Aarnio 1999b.

51 Suomen liityttyd Euroopan neuvostoon ja Euroopan unioniin ovat seki EN:n ihmisoikeustuomioistuimen ettd Eu-
roopan yhteisdjen tuomioistuimen ratkaisut merkittivid oikeuslihteitd kotimaisten oikeuslihteiden ylipuolella. Ojanen

2010, 74-77 & passim.
52 Klami 1986, 48-60.
53 H. Tolonen 2003, 27-68.
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1.4.2 Raamattu ja luterilaiset tunnustuskirjat yhteiskunnan
oikeusjarjestyksen oikeusldahteina

Raamatun mieltiminen yhteiskunnan oikeusjirjestyksen oikeusteologisena lihteend
poikkeaa muutamilla olennaisilla tavoilla “maallisista” oikeusldhteistd ja niitd koskevista
oikeusteoreettisista kisityksistd. Meidin tuntemamme Raamattu-niminen opus ei ensin-
nikdin ole yhtendinen kirja, vaan yli tuhannen vuoden aikana muodostettu kirjoitusko-
koelma. Se sisiltad monenlaista menneisyyden yhteiskuntiin liittyvii ainesta. Teologisten
ja myos oikeusteologisten paitelmien osalta joudutaan pohtimaan eri ainesten merkitystd
nykyisessi toisenlaisessa yhteiskunnassa. Maallisista oikeuslahteistd poiketen Raamatun
materiaali on kaikkea muuta kuin “lainvalmisteluasiakirjoja” tai ”oikeustapauksia” ju-
ridisessa mielessd, mutta tietysti on syytd mainita erityisesti Raamatun profeetallinen
yhteiskuntaeettinen sekd my6s suoranaisia kiskyji ja kieltoja sisiltdvi aineisto.

Kristillisen uskonvakaumuksen mukaan Raamattu on pyhi kirja, joka sisiltdd
Jumalan erityisen ilmoituksen. Pyhin kirjan asemastaan huolimatta tai oikeastaan
juuri sen takia Raamattu on teologiassa ja kirkoissa aiheuttanut my6s ongelmia ja
erimielisyyksid. Keskeisid kysymyksid on ollut, miten ymmarretdin Raamatun ja Ju-
malan ilmoituksen suhde. Luterilaisten reformaattorien mukaan Raamattu on Jumalan
sanana kirkon uskon ja opin korkein ohje. Tieteellisen tiedon kannalta Raamattu on
kristillisen Jumala-uskon dokumentti; uskolle se on todistusta Jumalan tyostd ihmisen
pelastamiseksi.’* Sekd uskon ja kirkon ettd myds teologisen tutkimuksen kannalta on
selvid, etd kristinuskoa ei olisi olemassakaan ilman Raamatun sanomaa ja siini ku-
vattuja tapahtumia. Itsestddn selvdd on my®s, ettd Raamattu on oikeusteologian lihde
siind merkityksessd, ettd Raamatussa ilmenee kristillisen uskon opillinen sisilto, joka
on oikeusteologisten padtelmien argumentaatioperusta.

Raamatun kiyttimistd oikeuslihteeni eli oikeusteologisten paitelmien johtamista
Raamatusta, erityisesti sen eettisestd aineksesta, koskee kuitenkin sama problematiikka,
joka yleensikin liittyy erilaisten ratkaisujen ja kannanottojen perustelemiseen Raamatulla.
On viistimdtonti, ettd Raamattua - kuten maallisiakin oikeusldhteitd - aina on pakko
tulkita jotenkin, jolloin vilittdmisti syntyy aineksia erilaisiin kisityksiin ja usein vaka-
viinkin erimielisyyksiin. Raamatun ohjeellisena pidettivin ja toisaalta aikasidonnaiseksi
koetun aineiston valikointi ja erottelu on jo sellaisenaan tulkintaa, ja titd eroa koskevat
kisitykset ja kiistanaiheet ovat myds muuttuneet ajan my6ti. Keskeisin teologinen on-
gelma onkin, milld arviointiperusteilla oikez Raamatun tulkinta miiritelldin. Kysymys
on aiheuttanut kirkkojen kesken ja niiden keskuudessa kiistoja aina nykyhetkeen saakka.

Luterilaisen kirkon tunnustuskirjat ovat reformaation yhteydessd 1500-luvulla syn-
tyneitd opillisia ja kirkkopoliittisia dokumentteja, joita voidaan ymmirtdi ja tulkita

54 Laajempaa pohdintaa varten ks. esim. Pihkala 2009, 59-96.
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sidoksissa historialliseen taustaansa. Piiasialliselta merkitykseltdin tunnustuskirjat ovat
kuitenkin luterilaisen uskon ja raamatuntulkinnan virallinen esitys. Niissi hahmotetaan
luterilainen kisitys kristillisen uskon keskeisestd opillisesta sisillostd. Tunnustuskirjo-
jen merkitys oikeusteologisena oikeuslihteeni sisiltyy juuri tdhdn. Tunnustuskirjojen
sisillostd voidaan eri tavoin johdella oikeusteologisesti relevantteja yleisid periaatteita,
muttei niinké4n yksittiisid oikeusnormeja ainakaan nykyajan yhteiskunnan oikeusjir-
jestyksen osalta. Kirkko-oikeuden osalta tunnustuskirjojen merkitys oikeuslihteeni
on suoranaisempi.”

Luterilaisen reformaation raamattuperiaate eli kisitys Raamatusta kirkon uskon ja
opin korkeimpana ohjeena®® eli "metanormina” ei voi merkitd ainakaan sité, etcd kaikki
Raamatun tekstit pitdisi ymmirtad kohta kohdalta yhtd normatiivisina kristillisen uskon
ja julistuksen ohjeina. Perusajatuksena on sen sijaan Raamatun tulkitseminen sen pelas-
tusopillisesta keskuksesta eli Kristus-sanomasta kisin. Raamatun voidaan sanoa olevan
luterilaisen kisityksen mukaan kirkolle, siis kirkon opetukselle ja muun muassa kirkko-
oikeudelle, "vahvasti velvoittava” tai “virallinen” lahde varsinaisesti juuri tdssi suhteessa.
Tamin mukaisesti Raamattu ei kristitylle ensisijaisesti ole "formaalinen oikeusldhde” (H.
Tolonen) eli lakikoodeksi merkittivistid Jumalan lakia sisiltivisti aineksestaan huolimat-
ta. Lisiksi myos kirkossa on mydnnyttdvi sithen tosiasiaan, ettd erehtymatonti Jumalan
tahdon tulkkia ei ole, vaikka Jumalan tahdon uskottaisiinkin olevan absoluuttisen.

Voidaan myos viittdd, ettd Raamatun tulkitseminen oikeuslihteeni ei ole padasiassa
oikeudellinen vaan aina tavalla tai toisella teologinen eli kristinuskon opillisen sisillon
kisitteellisen hahmottamisen operaatio, jossa "sisllolliset” ja "reaaliset” (H. Tolonen)
argumentit ovat keskeisid. Erilaisia teologisia nikokulmia ja "tulkintasuosituksia”
voitaneen pitdd myos ”paradigmaattisina” (Klami) oikeuslihteini, jotka ovat ainakin
“sallittuja” elleivit suorastaan "heikosti velvoittavia”. Varhaiskatolisen kirkon dogmien
sekd luterilaisen tunnustuksen teologiselta kannalta ”vahvasti velvoittavan” aineiston
ohella on nimittdin merkitystd myos esimerkiksi kirkollisilla tulkintaperinteilld,

55 Raamatun ja tunnustuskirjojen asemasta kirkko-oikeuden oikeuslihteini on kirkko-oikeuden tutkimuksessa keskus-
teltu eri yhteyksissi. Seppisen kanssa kiyty debatti koskee mm. juuri titd kysymystd. Ks. Seppinen 2007, mm. 108-115,
131-134, 165-175; Juntunen 2008b, 102-104. On itsestdin selvid, ettd kirkko-oikeuden tulee perustua Raamattuun ja
kirkon tunnustukseen seki palvella kirkkoa kristillisen sanoman julistamisessa ja toteuttamisessa. Ongelmia syntyy vasta kun
edetiin ndiden aukroritatiivisten tekstien tulkintaa koskevaan kysymykseen. Raamatusta voidaan johdella keskeniin erilaisia
perusteluja kirkon oikeudellista jirjestysmuotoa ajatellen, muttei valmista, saati ainoaa oikeaa kirkko-oikeuden normistoa.
Koko kirkko-oikeuden voidaan sanoa syntyneen varhaiskatolisen kirkon aikana juuri sen takia, ettei apostolisesta traditiosta
ollut I6ydettivissi valmiita ratkaisuja uusissa tilanteissa. Luterilaiset tunnustuskirjat puolestaan sisiltivit selkeiti kantoja
erdissd kirkko-oikeudellisestikin merkittivissi kysymyksissd (esim. selibaattipakon vastustaminen), mutta jittivit monia
asioita avoimiksi (esim. onko ns. “kolmisiikeinen” virkarakenne piispa — pappi — diakoni vilttimiton tai sallittu). Koska
ko. debatti liittyy kirkko-oikeuden perusteiden tulkintaan, se menee nyt kisilld olevan tutkimuksen aihepiirin ulkopuolelle.

56 Bekenntnisschriften, Formula Concordiae, Epitome s. 767-769, Solida Declaratio s. 833-839; (Tunnustuskirjat,
Tiivistelmd s. 427-428, ks. my&s Tiydellinen selitys s. 460-463).
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teologisella kirjallisuudella seki teologisilla doktriineilla.”” Malliesimerkiksi sopivat
erilaiset sovituskisityksen variaatiot (lihemmin jaksossa 2.4.5), jotka ilman virallisen
dogmin statusta eldvit kirkollisessa julistuksessa jatkuvasti. Sama pitee erindisiin Luthe-
rin ajatuksiin, joita ei ole nimenomaisesti sisillytetty tunnustuskirjoihin eli viralliseen
luterilaisen opin esitykseen, mutta joihin vedotaan ja joita sovelletaan jatkuvasti (esim.
regimenttioppi, lihemmin jaksoissa 2.7.2 — 2.7.4).

Yhteiskunnan oikeusjirjestyksen perusteita voitaisiin tietysti tarkastella Raamatun
lakiaineksen perustalla, mutta timin asemesta luvussa 2 konstruoidaan yksi mah-
dollinen - ei ainoa mahdollinen, saati "ainoa oikea” - kristillisen uskon opillista ko-
konaisuutta jasentivd nikokulma, jonka perusteella hahmotetaan oikeusjirjestyksen
ylipositiivisia perusteita. Missdin tapauksessa oikeusjirjestyksen muodostaminen ja sen
legitimiteetin perusteleminen teologisista lihtokohdista ei voi tarkoittaa mekaanista
nojautumista Raamatun yksittdisiin tekstikohtiin. Pelkdstdan Raamatun avulla olisikin
mahdotonta suoranaisesti luoda tai perustella nyky-yhteiskunnan oikeusjirjestyksen
kokonaisuutta saati muodostaa tismillisid oikeusnormeja.

Tissi yhteydessi voidaan viitata my6s kysymykseen, eikd yhteiskunnan lainsdddin-
tod kuitenkin voitaisi johtaa suoraan Raamatun kymmenen kiskyn laista.’® Esimerkiksi

57 Siltala kiinnittdd huomiota (2003, 160-162) papin velvollisuuteen perustella esim. Vuorisaarnan tulkintansa "Raamatun
tekstien seki teologian oppitradition kisittimien tulkintaperusteiden avulla”. Kirkon oma opillinen tuomioistuin eli tuomiokapituli
mirittdi viime kidessi papin tulkintavapauden rajat. Kirjallisuudentutkijaa eivit vastaavat rajoitukset sido, ja kirjallisuudentutki-
muksen metodioppi on vapaampi kuin teologiassa ja lainopissa. Teologialla ei Siltalan mukaan toisaalta ainakaan enii ole samaa
yhteiskunnallista painoarvoa kuin lainopilla, joka tulkitsee voimassaolevaa oikeutta. Papin saarnalla ei ole merkitysti kansalaisen
oikeusaseman kannalta, mutta juristin tulkintakannanotolla voi olla. = Téssd tutkimuksessa korostetaan teologian luonnetta
kristinuskon tieteellisend tutkimuksena. Tillsin kirkon oppitradition ja sen tieteellisen tutkimuksen kesken on tehtivi ero.

58 Vertailun vuoksi voidaan viitata reformoituun teologiaan nojautuvan Erik Wolfin esitykseen oikeusjirjestyksen raamatullisesta
perustasta. Ks. artikkelit 1972a ja 1972b, jotka on alun perin julkaistu jo v. 1949-1950. Wolfin mukaan reformaation ydinajatuksia
on Raamatun kristosentrinen tulkinta. Kristuksen herruus maailmassa on kaiken yhteiss- ja oikeusjirjestyksen lihde. Reformatorisen
teologian mukaan Raamatun ulkopuolella ei ole jumalallista oikeuden lihdetti. Vanhassa testamentissa oikeusjirjestykselle ohjeellisia
ovat Jumalan vilittomit kiskyt eli dekalogi seki profeettojen vilittima jumalallinen opetus. Oikea oikeus on jumalallista ja perustuu
ilmoitukseen. Wolf huomauttaa, ettid Raamatun opetuksilla (Weisungen) hin ei tarkoita tismillisid oikeussiintdji (Rechtssitze) vaan
oikeuden perusajatuksia (Leitgedanken), jotka antavat suuntaviivoja (Direktiven) koko oikeuselimille. Raamattu on Jumalan sanaa
ja velvoittava myds nykyihmiselle, mutta sen opetuksia on tulkittava tekstiyhteyksissdin ja tapauksittain. On selvii, ettd Raamatun
opetuksia eivit kaikki tunne tai tunne tarvitsevansa eiki niitd voida sidtdd sitoviksi, mutta niiti on lihetyskiiskyn mukaisesti julistet-
tava kuten itse evankeliumiakin. — Muutamia kommentteja Wolfin esitykseen. Kristillinen vakaumus sisiltid toki uskon Kristuksen
maailmanherruuteen. Wolfin esityksesti ei kuitenkaan kiy ilmi, miki kvalitatiivisesti erityislaatuinen johtopiitds juuri tistd uskosta
varsinaisesti seuraa yhteiskunta- ja oikeusjirjestysti ajatellen. Wolfin ajattelua on ilmeisesti tulkittava siten, etti oikeusjirjestykselle
ohjeelliset Raamatun ”Weisungen” ovat Jumalan sanana sui generis. Onko siis esimerkiksi kultainen siinté Kristuksen opettamana
korkeampaa jumalallista viisautta kuin sama periaate jonkin muun uskonnon opettamana? Onko Raamattu ainoa jumalallinen
oikeuslihde? Niin johdutaan vilittomisti luterilaisen ja reformoidun teologian erimielisyyteen yleisesti ilmoituksesta — perinteisti
termii kiyttien. Asialla on suora yhteys oikeusteologiaan. Jos yleinen ilmoitus kiistetdin, vain spesiaalisti kristilliset argumentit ja
niistd tehtivit johtopaitokset voisivat toimia oikeusjirjestyksen teologisina arviointiperusteina. Lihdettiessi yleisen ilmoituksen
kisitteestd oikeusteologia ei voi olla tilld tavoin eksklusiivista, vaan on mydnnettivi, ettd muistakin kuin erityisesti kristillisisti
lihtskohdista voidaan piityi samoihin johtopaitoksiin oikeusjirjestyksen arvioinnissa. Historiallinen tosiasia on, ettd esimerkiksi
kansainviliset ihmisoikeussopimukset rakentuvat lihinni linsimaiselle kristillis-humanistiselle aateperustalle. Milld periaatteellisella
perusteella me vaadimme, ettd niiden tulisi olla sitovia koko ihmiskunnalle? Voidaan siis kysyd, onko onttisesti olemassa maailma,
jossa toteutuisi Wolfin perusajatus yhteiskunnan oikeusjirjestyksen rakentamisesta Raamatun opetuksen pohjalle. Wolf joutuukin
nojautumaan lihetyskiskyyn eli kontrafaktuaaliseen ajatukseen Raamatun oikeusohjeiden omaksumisesta koko maailmassa. Voiko
olla legitiimii oikeutta ennen kuin tuo potentiaalinen, kristianisoitu maailma kenties joskus aktualisoituu?
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viides kisky “dld tapa” niyttdd ensisilmiykselld varsin yksiselitteiseltd. Mutta miten
sitd pitdisi soveltaa hitivarjelutilanteessa? Entéd panttivankiselkkauksessa tai lentokone-
kaappauksessa? Yhteiskunnan oikeusjirjestyksessd tarvitaan joka tapauksessa erikseen
valmisteltavia oikeusnormeja, joissa sovelletaan kyseistd dekalogin periaatetta.

1.5 Suomen valtion suvereenisuuden ongelma

Mielikuvaamme valtiosta on pitkddn hallinnut Westfalenin rauhassa vuonna 1648
vahvistettu kisitys suvereenista kansallisvaltiosta ja tihdn valtiokisitykseen aikojen
varrella liittynyt mielikuva kansallisvaltion demokraattisesta oikeusjirjestyksesta.
Valtion suvereenisuuteen sisiltyy seki sisdinen ettd ulkoinen suvereenisuus. Sisdisell
suvereenisuudella tarkoitetaan, ettd valtiovallalle kuuluu kyseiselld valtioalueella ylin
oikeudellinen valta eli valta sddtdd omasta valtiosddnnostidn, muusta voimassa olevasta
oikeusjirjestyksestidn ja kaikesta muusta julkisesta toimivallasta seka kyky kiyttdd val-
taa alueellaan oleviin ihmisiin ja esineisiin nihden. Ulkoinen suvereenisuus puolestaan
merkitsee, ettd valtiolla on vapaus péittid itsendisesti suhteistaan toisiin valtioihin ja
kansainviliseen yhteistyohon.”

Euroopan historia on kautta aikain ollut yhdentymisen ja erillistymisen aaltoliiketti.
Oman aikamme Euroopassa on meneilldin laajamittainen muutosprosessi, joka on
jo merkinnyt valtion kisitteen uudelleen arvioimista erityisesti suhteessa Euroopan
integraatioon. Vastaako perinteinen mielikuva valtion suvereenisuudesta enii faktista
todellisuutta vai onko se pelkka historiallinen fiktio? Kysymyksen tekee Suomen osalta
aiheelliseksi oman valtiomme jisenyys Euroopan unionissa ja mukanaolo muussakin,
oikeudellisesti sitovassa kansainvilisessd yhteistyossd, sekd monien pelkdimi Euroopan
unionin federalistinen kehitys, puhumattakaan globalisaatiosta. Muiden muassa Tuori
huomauttaa, ettd oikeuden sidonnaisuus kansallisvaltioon on yleisesti hollentymissa.®

Suomen perustuslain tarkastelussa ei nykyisin voida sivuuttaa Suomen jisenyyttd
Euroopan unionissa. Unionijisenyyden valtiosidntovaikutukset ovat hyvin laajat, ja
niin sanotun etusijasidnnon johdosta EU-oikeus sijoittuu kansallisten valtiosidntojen-
kin ylipuolelle. EU:n kehitys on johtanut poikkeamiin valtion tiysivaltaisuudesta eli
suvereenisuudesta, valtiovallan kolmijaosta EU:n toimielinten hyviksi, lainsdddinnon

59 Jyrinki 2003, 45-49. Termi suvereniteetti on kehitetty alunperin Ranskassa 1500-1600 -luvuilla perustelemaan ruh-
tinasabsolutismia ja keskitettyi kansallisvaltiota. Esimerkiksi Jean Bodinin (1530-1596) mukaan kansa oli sopimuksella
(pactum subjectionis) siirtinyt monarkille rajoittamattoman vallan, tiyden suvereenisuuden. Yhteiskunnan jirjestys edellyttid
suvereenia eli subjektia, jolla on viimekitinen valta. Bodinin mielestd monarkki oli ainoa, joka saattoi kohottautua erilais-
ten intressien yldpuolelle ja toteuttaa kansan parasta (salus populi). Monarkki on vastuussa vain Jumalalle eli periaatteessa
sidottu vain Jumalan ja luonnon lakeihin. Ranskan kuningas selitti olevansa souverain eli kuningaskunnassaan jokaiselle
ylin kiskiji, joka puolestaan ei ole minkiin ulkopuolisen kiskyvallan alainen. Jyrinki 1989, 29-30 ja 2003, 83-85.

60 Tuori 2007, 157-158.
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alistamiseen EU:n etusijasiinto6n, konkreettisiin lainsdiddintovelvoitteisiin EU:n pdi-
toksin (direktiivit) ja suoraan sitovaan lainsiddidnt66n (EU:n asetukset). Meneilldin on
my6s eduskunnalle perustuslaissa sdddetyn valtiontalousvallan vihittdinen siirtyminen
EU:lle. EU:n elimissd pddtetyt asetukset ja direktiivit tulevat jopa Suomen kannan
vastaisesti suoraan voimaan Suomessa.®’ Euroopan unionia on arvosteltu myos “demo-
kratiavajeesta’, milld on suora yhteys timin tutkimuksen erityisteemaan eli Suomen
valtiollisen demokratian perusteiden oikeusteologiseen selvittelyyn.®

Timin tutkimuksen tehtivien kannalta on pakko asettaa kysymys: missd mielessd
Suomen valtio on olemassa valtiona eli onttinen entiteetti? Voidaanko endid puhua
kansallisesta izsendisyydesti — mikili kidytetddn titd perinteistd ja juhlavaa termid? Vai
onko Suomi jo faktisesti jossakin mielessi enemminkin Euroopan unionin erdinlai-
nen “osavaltio”? Jyrkisti kysyttynd: mitd mieltd on tarkastella Suomen perustuslakia
ikdan kuin erillisend ilmi6éni valtiosidntdoikeuksien maailmassa? Mikid merkitys EU-
sidonnaisuudella on oikeusteologiselta kannalta? Samalla voidaan pohtia Europan
unionin luonnetta arvoyhteisoni, jollainen sen sanotaan olevan, ja jopa uskonnon/
uskontojen mahdollista merkitystd unionin periaatteellisen perustan osatekijini.

Tahin problematiikkaan palataan lihemmin jaksossa 6.2. Sitd ennen perustuslakia
tarkastellaan luvuissa 4 ja 5. Huolimatta edelld todetusta merkittdvistd problematiikasta
Suomen perustuslaki on kuitenkin reaalisesti — ei "virtuaalisesti” — olemassa sellaise-
na kuin se on, ja sitd voidaan tarkastella vakavissaan oikeusteologisesti samoin kuin
muitakin kriteereitd soveltaen. Jatkossa kulkee kuitenkin taustalla mukana kysymys

perustuslain ja Euroopan unionin suhteesta.

61 Yleisesti ks. esim. Jyrinki & Husa 2012, 53-56, 60-61, 66-67, 71-72, 222226, 253-257, 280-283, 289-291; Oja-
nen 2010, 53-113, 181-205; Saraviita 2011, 41-51, 52-57, 74-75, 108-109, 633-634, 686-687, 781-798, 814-818,
821-825 .

62 EU:n “demokratiavajetta” on vuosien aikana moitittu monesti ja eri yhteyksissi; esim. Jyrinki 2003, 201-204; Kivinen
& Virkkunen 2006, 364 & passim; Jyrinki & Husa 2010, 120-121.
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2 OIKEUDEN TEOLOGINEN TEORIA:
TEOLOGINEN OIKEUSPOSITIVISMI

2.1 Oikeusfilosofista ja oikeusteoreettista taustaa

Teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin hahmottamisen taustaksi on vilt-
timatontd aluksi lyhyesti tarkastella oikeusfilosofian erditd keskeisimpid suuntauksia.
Johdantoluvussa (jakso 1.1.2) on esitetty olettamus, ettd oikeusfilosofian klassisista
teemoista ovat oikeusteologiselta kannalta merkittdvimpid oikeuden olemusta seki
periaatteellista oikeellisuutta ja sen perusteita koskevat kysymykset, jotka liittyvit
toisiinsa. Sen selvittelyssd, mitd oikeus on, positiivisen ja niin sanotun ylipositiivisen
oikeuden suhteen perusongelma on oletettavasti keskeinen myos oikeusteologiselta
kannalta.

Linsimaisen oikeusfilosofian peruskysymyksid antiikin Kreikan ajoilta alkaen on
ollut, onko positiivisen eli sidgdetyn oikeusjirjestyksen perustana jokin sitd ylempi
tai syvempi eli niin sanottu ylipositiivinen normisto. Voidaanko tisti ylipositiivisesta
perustasta tietdd jotakin sekd mikd on sen yhteys sidddnniiseen oikeusnormistoon?
Seuraavassa viitataan timan klassisen kysymyksen kannalta oikeuspositivismin, oikeus-
realismin ja luonnonoikeusopin koulukuntiin, joiden luonnehtiminen havainnollistaa
edelld todettua peruskysymystd. Oikeusfilosofian suuntauksien tyypittelyni tima
luokittelu on puutteellinen, ja nimi nimikkeetkin viittaavat laajaan valikoimaan
erilaisia oikeusfilosofian virtauksia satojen vuosien ajalta, eivitkd vain kolmeen
tiettyyn koulukuntaan. Koulukuntien viliset rajat eivit myoskidn ole selvépiirteiset
eiki tietyn tutkijan sijoittaminen mairittyyn suuntaukseen ole yksiselitteistd. Teo-
logisen oikeuspositivismin hahmottamista ennakoiden voidaan my®os olettaa, ettd
oikeuspositivismin ja luonnonoikeusopin klassinen dikotomia ei vilttdmittd ole

selvi ja yksiselitteinen.

2.1.1 Oikeuspositivismi

Oikeuspositivismilla tarkoitetaan ajattelua, jonka mukaan on olemassa ainoastaan
asetettu eli lainsddtdjan nimenomaisiin padtoksiin perustuva oikeus, tai ettd oikeuden
ylipositiivisesta perustasta ei voida ainakaan tieteellisesti sanoa mitdin. Oikeuspositivis-
min keskeinen idea on oikeuden muodollisen voimassaolon ja sisillsllisen hyviksytta-
vyyden erottaminen toisistaan. Oikeus on pitevilld tavalla siddettyjen oikeussddntdjen

kokonaisuus yhteiskunnallisena tosiseikkana. Mahdollisimman lyhyesti ilmaisten:
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oikeuden ja lain kisitteet samaistuvat. Laki on velvoittava, koska se on voimassa, eikd
sen ulko- tai ylipuolelta tule etsid sitd mairddvid normistoa.®

Oikeuspositivismi alkoi orastaa jo 1600-luvulla muun muassa 7homas Hobbesin
(1588-1679) ajattelussa, jonka mukaan kansa on oman etunsa vuoksi pysyvisti
luovuttanut suvereenin vallan Leviathanille eli valtiolle, ja valtion lait ovat oikean ja
vadran mittapuu. Oikeussddntdjen velvoittavuus perustuu valtion suvereenisuuteen.
Oikeusjirjestys on aina konventionaalinen eli suvereenin vallan madrittelemd.*

Varsinaisen oikeuspositivismin edeltdjid 1800-luvulla oli jeremy Bentham (1748—
1832), joka esitti yhteiskuntamoraalin perustana utilitarismin periaatteen: "It is the
greatest happiness of the greatest number that is the measure of right and wrong.”
Kysymyksessd on myos yhteiskunnan kehittdmisen perusidea. Tekojen oikean ja vdirin
kriteerini ovat niiden ulkonaiset seuraamukset, ei esimerkiksi yksilolliset motiivit tai
teon moitittavuus sindnsd, vaan niiden mitattava vaikutus yhteisén kokonaisonnel-
lisuuteen (utiliteettikalkyyli). Lainsddtdjin on madriteltivi sanktiot ja muut keinot
siten, ettd ne edistavit yleistd etua eli onnellisuuden miirdd. Lain lihde on suvereeni
lainsditdjd, jonka yldpuolella ei ole mitddn ylipositiivisia normeja, ja rationaalista
lainsddtidjad ohjaa vain utiliteettiperiaate.*

Oikeuspositivistisen oppisuunnan varsinaisena alkuunpanijana pidetdin englanti-
laista John Austinia (1790-1859), jonka mukaan oikeusjirjestys koostuu suvereenin
vallanpitijin antamista midrdyksistd. Ndiden noudattamisen takeena on rangaistuksen
uhka. Oikeus on itsendinen suhteessaan moraaliin. Oikeuden velvoittavuus ei ole
sidoksissa sen sisallolliseen hyvaksyttidvyyteen, esimerkiksi oikeudenmukaisuuteen,

eikd oikeusnormin mahdollinen ristiriita uskonnon tai moraalin siintdjen kanssa

63 Oikeusfilosofien kesken on ollut erimielisyyttd, milld tavoin oikeuspositivismin oppihistoriallisena taustana on tieteen-
filosofinen positivismi sanan klassisessa merkityksessi. Oikeudellisessa asiayhteydessi positivismi joka tapauksessa viittaa
oikeusajattelun koulukuntiin, jotka hyviksyvit oikeustieteen kohteeksi ainoastaan annetun oikeuslihdemateriaalin (izs
positivum) eli siidinniisen oikeuden erotettuna luonnonoikeuden (ius naturale) presumoiduista tai fiktiivistd siinndisti.
Positiivisen oikeuden (us positum) kisite on periisin keskiajalta. Scromholm 1989, 265-267; Opatek 1978; Aarnio 1999¢
ja 2006, 127-134. Perusteellinen analyysi oikeuspositivismista ks. Siltala 2004, 143-176.

64 Stromholm 1989, 179-181; Verdross 1963, 113-119. J. Tolonen tarkastelee (2001) kootusti Hobbesin oikeusfilosofiaa
timin péivin nikékulmasta. Moraalifilosofiansa ansiosta David Humea (1711-1776) voidaan pitid yhtend oikeuspo-
sitivismin edellikivijini. Hume pityi yleisen filosofiansa ja nominalistisen ontologiansa pohjalta vakaumukseen, ettd
todellisuutta koskevat faktat eivit voi olla moraalin perustana. Pitimisti ei voida johtaa olemisesta ("Humen giljotiini”).

65 Benthamin oikeusfilosofiasta Niemi 2000, 145-157; Stromholm 1989, 279-285; Hiyry 2001b.

66 Niemi korostaa (2000, 145-148) Benthamin yhdistineen yhteiskunnallisen uudistamisen, utilitarismin ja lakiposi-
tivismin. Samalla kun Bentham oli oikeusteoreetikko, hin tavoitteli erddnlaista tieteellistd politiikkaa. Hin pyrki myds
sinnikkiisti luomaan siddetyn lain jirjestelmin, miki juuri common law -perinteen Englannissa oli lihes toivotonta.
Stromholm huomauttaa (1989, 280), etti arvioitaessa Benthamin vaikutusta omana aikanaan on muistettava huomattavan
osan hinen kirjoituksistaan tulleen tunnetuiksi vasta hinen kuolemansa jilkeen, osaksi vasta 1900-luvun puolivilissi.
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vihenni sen sitovuutta. Oikeusnormin voimassaolon peruste on toinen normi, ja
normipyramidin huipulla on suvereenin vallan haltija.®”

Oikeuspositivismin ehkd merkittivin klassikko 1900-luvulla oli itdvaltalainen oi-
keus- ja valtiofilosofi Hans Kelsen (1881—-1973). Hinen keskeinen teoksena on Reine
Rechtslebre (1. painos 1934). Positivismin tiedekidsityksen mukaisesti Kelsen vaati
oikeustieteen puhdistamista varsinkin moraalifilosofisista tai teologisista aineksista.
Oikeustieteen tehtivini on vain oikeudellisen velvoittavuuden ja oikeuden sisiisen
rakenteen analyysi. Puhdas oikeusoppi on teoria positiivisesta oikeudesta sellaisenaan,
ei mistddn erityisestd oikeusjirjestyksestd. Se tutkii, mitd oikeus on, muttei vastaa kysy-
mykseen, millaista oikeuden piziisi olla. Oikeustiede on jyrkisti erotettava oikeuden
luomisesta. Puhtaalla oikeusopilla on piinvastoin "anti-ideologinen tendenssi”. Posi-
tiivisen oikeuden velvoittavuus ei voi perustua Luojan tahtoon eikd ihmisluonnosta
johdettaviin oikeusperiaatteisiin.®®

Kelsenin mukaan normin pitevyys on formaalista, se perustuu vain toiseen, nor-
mihierarkiassa ylempini olevaan normiin. Oikeus on ihmisten kiyttdytymisti sdite-
levien normien jirjestelmad. Yksittdinen normi on oikeusnormi sisaltyessdin tiettyyn
oikeusjirjestykseen, ja se kuuluu tihin oikeusjirjestykseen, mikili sen voimassaolo
perustuu valtionsisdisen oikeusjirjestyksen perusnormiin (Grundnorm). Tihidn pe-
rusnormiin perustuu valtiosddntd, joka puolestaan kelpuuttaa lainsditdjin antamaan
oikeudellisesti pitevid normeja. Oikeusnormi ei ole voimassa milldin sisill6llisilld on
perusteilla, vaan siksi, ettd se on luotu perusnormin madraamailla tavalla.®

Perusnormi ei voi olla minkdan auktoriteetin asettama, sitd ei ole asetettu positiivi-
sella sadtimisaktilla, vaan se edellytetiiin. Perusnormi edellytetddn, kun valtiosdinnon
laatinutta instanssia pidetddn ylimpinid norminasettaja-auktoriteettina. Se voitaisiin
ilmaista: "pitdd kiyttiytyd niin kuin valtiosidnto madraa’. Tdssd mielessd myos posi-
tivistinen oikeusteoria edellyttdi kriteerin, joka ei sisilly oikeusjirjestykseen itseensi.
Kelsen korostaa, etti timi kriteeri ei kuitenkaan voi olla siséllollinen eli lihinni
moraalifilosofinen, koska tieteellisen tiedon kannalta ei ole absoluuttista moraalia.
Puhdas oikeusoppi ei voi turvautua Jumalan tai luonnon kaltaisiin metaoikeudel-
lisiin auktoriteetteihin. Perusnormista voidaan johtaa ainoastaan oikeusjirjestyksen
voimassaolo, ei sen sisilto4.”°

67 Austinista ks. lihemmin Stromholm 1989, 307-309; Siltala 2001a, 32—35. Austinia on arvosteltu (mm. H.L.A. Hart)
ns. pankkirydstijimallista: puhtaasti pakkovaltaan perustuva oikeus ei periaatteessa eroa rydstdjin komennosta "Rahat tai
henki!”

68 Kelsen 1960/2000; 31-45. Kelsenisti lihemmin esim. Verdross 1963, 190-193; Klami 2001a; Wennberg 2001, 39-62;
Siltala 2001b, 36-42. Kelsenin systeemissi transsendentaali-loogista perusnormia tarvitaan kantilaisen teoreettisen jirjen
analogian vuoksi, eli jotta tieto normeista tulisi perustelluksi samaan tapaan kuin aika ja avaruus seki kausaalisuus ovat
vilttimattdmiid luontoa koskevan tiedon suhteen; Minkkinen 2002, 87-95. Klamin mukaan (2001a, 313) Kelsen, joka
oli juutalaista syntyperid, mutta kidntynyt kristinuskoon, oli uskonnollisessa mielessi skeptikko.

69 Kelsen 1960/2000, 196227 passim.

70 Kelsen 1960/2000, ibid.
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My6s moraalinormit ovat sosiaalisia normeja, mutta ilman oikeusnormeille omi-
naisia sanktioita. Mikali viitetddn, ettd oikeusjirjestys on tai sen tulee olla moraalin
mukainen, tiytyisi Kelsenin mukaan edellyttdd absoluuttinen moraali oikeusjirjes-
tyksen oikeellisuuden mittapuuna. Tieteellisen tiedon kannalta ei kuitenkaan voi olla
absoluuttisia arvoja. On olemassa ainoastaan sangen erilaisia ja keskeniin ristiriitaisia
moraalijirjestelmid. Absoluuttiseen moraaliin voitaisiin vedota ainoastaan jumaluuteen
kohdistuvan uskonnollisen uskon pohjalta. T4llin ei myoskddn oikeustieteessd voida
midritelld, mitd olisi kaikissa oloissa pidettdvd hyvini ja pahana, oikeudenmukaise-
na tai viirini. Viite, etti oikeus on olemukseltaan moraalista, ei merkitse, ettd silld
olisi mddritty sisilt6. Oikeustieteen asiana ei yleensikidn ole legitimoida oikeutta, ei
absoluuttisen eiki suhteellisen moraalin avulla, vaan ainoastaan kuvata normatiivista
jarjestystd.”!

Kelsenin ohella oikeuspositivismin toinen keskeinen kehittdji on ollut englantilai-
nen H.L.A. (Herbert Lionel Adolphus) Hart (1907-1992), jota pidetdin englantilaisen
kielialueen oikeusteorian yhtend merkittdvimmistd edustajista 1900-luvulla. Hartin
keskeinen teos 7he Concept of Law ilmestyi v. 1961. Oikeus on Hartin mukaan so-
siaalisten sddntdjen muodostama kokonaisuus ja niiden pohjalta sellainen kuin se
kussakin valtiossa on. Moderni oikeusjirjestys koostuu ensiasteen velvoitesidnnoistd
ja toisen asteen toimivalta- ja tdytintoonpanosiinndistd. Edelliset on osoitettu yksit-
tdisille kansalaisille. Toisen asteen oikeusdinnét koskevat ensiasteen oikeussdidntojen
luomista, muuttamista ja tiytintdonpanoa. Jokaisen oikeusjirjestyksen huipulla on
viimekitinen tunnistamissidntd (ultimate rule of recognition), jolla Hart tarkoittaa
sekd normin tunnistamista voimassaolevaan oikeusjirjestykseen sisaltyviksi ettd sen
faktista noudattamista oikeusjirjestelmissi. 72

Hartin mielestd oikeuden systeeminen voimassaolo on erotettava sen moraalisesta
hyviksyttivyydestd. Lain ja moraalin vililld ei ole valttimitontd kisitteellistd yhteytti,
vaan niiden suhde on kontingentti sosiaalinen tosiseikka. Oikeusnormin pitevyys voi
rakentua vain toisen normin varaan. Oikeuden ja moraalin kisitteellistd eroa korostavan
Hartin ajatteluun sisiltyy jossain mielessi paradoksaalisesti myos luonnonoikeuteen
viittaava elementti hinen analysoidessaan erindisid vilttimattomyyksid eli "luonnon-
oikeuden vihimmdissisiltod” (minimum content of natural law) oikeusjirjestyksen
perustana. Nami vilttimittomyydet ovat: ihmisten haavoittuvuus (human vulnera-
biliry), suurinpiirteinen tasavahvuus (approximate equality), rajallinen epiitsekkyys
(limited altruism), resurssien rajallisuus (/fimited resources) seki rajallinen ymmirrys

71 Kelsen 1960/2000, 60-71.

72 Hartista lihemmin ks. esim. Siltala 2001a, 42-49 ja 2000b; Niemi 2000, passim; Wennberg 2001, 89-106; Tuori
2000, 7,27-29, 177-178, 283. Kiytettivissi on ollut Hartin teoksen v. 1994 julkaistu 2. editio. Siltala kiinnittid huomiota
(2001b, 138) tunnistamissidnnon — samoin kuin Kelsenin perusnormin — vaikeaan periaatteelliseen ongelmaan: Onko
viimekitinen tunnistamissiintd osa oikeutta eli velvoittava oikeusnormi vai kontingentti yhteiskunnallinen tosiasia?
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ja tahdonvoima (limited understanding and streght of will). Oikeuden voimassaolo ja
sisallollinen hyviksyttivyys tulee kuitenkin pitdd erossa toisistaan.”

Yhteni oikeuspositivismin variaationa voidaan mainita Kaarlo Tuorin meilli edus-
tama kriittinen oikeuspositivismi, jolla nimikkeelld hin on julkaissut oikeusteoreettisen
tutkimuksen (2000). Perusajatuksen mukaan positiivisen oikeuden kritiikin tulee
nousta positiivisesta oikeudesta itsestddn, ei sen ulkopuolelta eli luonnonoikeudesta.
Oikeus on kuitenkin itsessdin monikerroksinen ja -siikeinen kokonaisuus, ja oikeu-
den dynaaminen kehitys tapahtuu sen tasojen (pintataso, oikeuskulttuuri, oikeuden
syvirakenne) vilisend vuorovaikutuksena, jota tapahtuu tasojen kesken molempiin
suuntiin. Positiivisen oikeuden kritiikki perustuu sen "tasotteluun”. Tuorin perus-
ajatusta voitaisiin vahvasti yksinkertaistaen tulkita niin, ettd oikeus on historiallinen,
inhimillinen ilmid, joka aikain kuluessa tarkistaa itse itseddn. Kriittiselld oikeuspo-
sitivismilla Tuori tarkoittaa kantaa, jonka mukaan positiivista oikeutta arvioidaan
oikeusjirjestykseen itseensi sisdltyvilld tekij6illd ilman, ettd oletetaan kriteerinid jokin
ylipositiivinen normisto. — Tuori on kehitellyt oikeusteoriaansa teoksessaan Oikeuden

ratio ja voluntas (2007), johon tissi tutkimuksessa viitataan eri yhteyksissi.

2.1.2 Oikeusrealismi

Oikeusrealismilla™ tarkoitetaan nikemysti, jonka mukaan oikeutta on tarkasteltava em-
piirisend yhteiskunnallisena tosiasiana. Voimassaolevaa oikeutta ovat ne oikeusnormit,
joita tuomioistuimet reaalisesti soveltavat ja/tai kansalaiset noudattavat. Lainsiidinto
on erdinlainen oikeuden esiaste, joka realisoituu oikeudeksi vasta viranomaisten, ennen
kaikkea tuomioistuinten toiminnassa. Tuomioistuimet /uovat oikeutta, eivit sovella sit,
ja oikeustieteen tehtdvind on ennustaa tuomioistuinten toimintaa. Oikeusrealismi on
oikeuspositivismin variaatio siind mielessi, ettd oikeuden olemuksen katsotaan sisaltyvin
nimenomaisiin padtoksiin eikd johonkin mystiseen ylipositiiviseen oikeuteen. Nami paa-
tokset ovat viranomaisten faktisia ratkaisuja, kun taas kelseniliisessi oikeuspositivismissa
oikeuden pitevyys on formaalista, normin pétevyys perustuu toiseen normiin. Oikeus-
realismille on oikeuspositivismin kanssa yhteistd pitdytyminen todellisuudessa ilmenevien
oikeussadntojen tutkimiseen sen asemesta, millainen lain mahdollisesti haluttaisiin olevan.

Oikeusrealismin padsuuntauksia ovat amerikkalainen ja skandinaavinen oikeusrealis-
mi. Amerikkalainen realismi syntyi 1800-luvun lopulla ja sen pyrkimykseni oli luoda
oikeustieteelle tieteellisyyden vaatimukset tdyttivi eli empiirinen perusta. Suuntauksen

73 Hart 1997, 193-200.

74 Oikeusrealismista ja sen suuntauksista Siltala 2004, 177-203; Wennberg 2001, 62-69; Siltala 2001a, 69-75. Niemi
nimittdd (2000, 165-179) oikeusrealismin pohjana olevaa filosofista katsomustapaa naturalismiksi. Tilld hin tarkoittaa
lzhinni oikeusrealismin perusajatusta, jonka mukaan on pitiydyttivd empiirisesti havaittavaan todellisuuteen eli tuomio-
istuinten havaittavaan kiyttiytymiseen.
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alkuunpanija oli Oliver Wendell Holmes (Jr., 1841-1935), jonka mukaan esimerkiksi
keskeiset oikeudelliset kisitteet "oikeus” ja "velvollisuus” ovat ainoastaan ennusteita
tuomioistuinten toiminnasta. Viimekidessd tuomioistuimet paattavit, mitkd ovat
pitevid oikeusnormeja. Kirjistetysti timi merkitsee, ettd ndin ajateltaessa ei ole mitdin
tuomioistuimista riippumatonta kriteerid arvioida tuomioiden lainmukaisuutta eli
miten oikeustapaus pitddi ratkaista.

Skandinaavisen realismin tunnetuimpia edustajia on ollut tanskalainen A/f Ross
(1899-1979), joka jaotteli oikeusteoriat idealistisiin ja realistisiin. Edellisten mukaan
normia noudatetaan, koska se on pitevi, kun taas realististen teorioiden mukaan normi
on pitevi, koska sitd noudatetaan. Idealistiset teoriat olettavat, ettd reaalimaailman
(eli empiirisen kokemusmaailman) rinnalla on ideaalimaailma, johon muun muassa
normit kuuluvat abstraktisina entiteetteini. Omassa ajattelussaan Ross sen sijaan
nojautui loogisen empirismin filosofiaan. Koska kaikkien tieteellisten lauseitten on
oltava empiirisesti verfioitavissa, oikeustieteen lauseitten verifioitavuus muodostuu
ongelmaksi. Rossin mukaan normin pitevyyden muodostavat normin tosiasiallinen
tehokkuus ja sen kokeminen sosiaalisesti sitovana. Oikeustieteen tehtdvini on ennustaa
tuomioistuinten kiyttdytymistd.”>

Skandinaavisen realismin rinnalla on pohjoismaisesta oikeusfilosofiasta aiheellista
mainita analyyttinen oikeusfilosofia, jota voidaan pitid oikeuspositivismin variaationa.
Taustana on varsinkin Ludvig Wittgensteinin (1889-1951) kielifilosofia. Oikeudelli-
sia ilmi6itd tutkitaan oikeuskielen ongelmina. Oikeusnormeilla ei ole metafyysistd
olemassaoloa sininsi, vaan ne eksistoivat osana tiettyyn “elimdnmuotoon” sisdltyvii
“kielipelid”. Aulis Aarnio on ollut analyyttisen suuntauksen ja my6s hermeneuttis-
analyyttisen argumentaatioteorian kansainvilisesti tunnetuimpia edustajia. Teorian
pddteesi on hermeneuttisen filosofian peruskonseption merkitys oikeudellisen ratkai-
sutoiminnan teorialle. Oikeudellinen argumentaatio tapahtuu kielen avulla, jolloin
hermeneutiikka merkitsee kielen ymmarrettiviksi tekemistd. Téssd kohden teoria liittyy
Wittgensteinin myohiisfilosofiaan.”® Asiaa yksinkertaistaen: oikeudellisen ratkaisun
justifiointi perustuu oikeudellisen kielen merkitysten oikeaan ymmirtimiseen.

75 Skandinaavisen realismin filosofisena taustana on ruotsalaisen Axel Higerstromin (1868-1939) ajattelu sekid muun
muassa looginen empirismi, joissa kaikki metafyysinen pyritdin sulkemaan tieteellisen keskustelun ulkopuolelle. Verdross
1963, 196-198; Siltala 2001a, 75-77; Wennberg 2001, 69—85; Niemi 2000, 173-176. Skandinaavisen oikeusrealismin
tieteenkuvasta ja vaikutuksesta suomalaiseen siviilioikeuden tutkimukseen on ilmestynyt Helinin viitoskirja (1988).
Wennbergin mukaan (2001, 24-25) Rossin esittimin oikeusteorioiden jaottelun heikkous on siini, ettd se niputtaa yhteen
teorioita, joiden perustana on erilaisia nikemyksi normien olemassaolon perustasta. Rossin mallissa luonnonoikeusteoriat
ja formalistiset teoriat kuuluvat samaan idealististen teorioiden luokkaan, vaikka niiden nikemykset oikeuden ontologisesta
perustasta poikkeavat ratkaisevasti toisistaan. Esim. Kelsenin mukaan oikeus tosin on ideaalitodellisuutta, mutta puhtaasti
formaalista ja vailla oikeuden pitevyyden sisillsllisid kriteereiti.

76 Ks. mm. Aarnio 1971 ja 1982. Aarnio esittdd kyseisen ajatustavan piipiirteet kootusti artikkelissaan 1977. Hin on
mm. korostanut, etti filosofinen positivismi ja wittgensteinilainen kielianalyysi ovat kaksi eri asiaa; ks. myds Aarnio 1970.
Aarnio on julkaissut artikkelikokoelman oikeusfilosofisesta ja oikeusteoreettisesta tydkentelystiin otsikolla Essays on the
Doctrinal Study of Law (2011; DSL tarkoittaa samaa kuin Rechtswissenschaft tai lainoppi).
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2.1.3 Luonnonoikeusajattelu

Oikeuspositivismin vastapoolina oikeusfilosofian historiassa ovat olleet erilaiset
luonnonoikeusajattelun koulukunnat, joiden mukaan oikeuden tiytyy perustua ylipo-
sitiiviseen, sisdllolliseen normistoon, ja timid voidaan kuvata kisitteellisesti. Oikeuden
pitevyys perustuu sen sisillolliseen oikeellisuuteen, joten oikeuden ja moraalin vililld
on Kkisitteellinen yhteys. Oikeaa oikeutta ovat vain legitiimit oikeusnormit. Oikeus
ja siddetty laki eivit vilttdmictd ole identtiset, vaan lainsdddinnon oikeellisuutta on
jatkuvasti arvioitava ylipositiivisin kriteerein. Voimassaolevaan oikeuteen sisiltyy posi-
tiivisten oikeussddntdjen ohella myds sisillollisia oikeusperiaatteita. Oikeusjirjestyksen
valttimattomani lihtokohtana ovat oikeudenmukaisuuden periaatteet. Lainsddtéjin,
tuomioistuinten ja tutkijoiden tehtivini on tarkentaa oikeudenmukaisuuden periaat-
teita. Luonnonoikeusajattelun historiassa on tapana erottaa esimerkiksi nelji perikkiis-
td vaihetta: antiikin, skolastiikan, rationalismin sekd moderni luonnonoikeusoppi.”
Kisitys yleispitevistd, joko jumaluuden antamista tai ihmisen olemukseen perustu-
vista sidnndistd on ilmeisesti yksi ihmiskunnan syvimpdin juurtuneita kisityksia.
Kreikkalaiset ajattelijat hahmottivat jo 400-luvulla eKr. luonnonoikeusajattelun pai-
vaihtoehdort, jotka eri variaatioina ovat toistuneet linsimaisessa oikeusfilosofiassa: 1)
luonnonoikeus perustuu jumalalliseen tahtoon tai 2) elollisten olentojen luonnollisiin
ominaisuuksiin, 3) oikeusjirjestys mairdytyy ihmisjirjen pohjalta.”® Oikeus - sanan
periaatteellisessa merkityksessi - ja sdddetty laki eivit valttdmaited ole identtiset, vaan
lainsdddinnén oikeellisuutta on jatkuvasti arvioitava ylipositiivisin kriteerein.
Juha-Pekka Renton mielesti Aristoteles on oikeusfilosofian isi. Erottamalla toisistaan
luonnollisesti ja konventionaalisesti oikean Aristoteles aloitti luonnonoikeustradition,
joka on jatkunut Zuomas Akvinolaisen ja uustomistien opeissa. Aristotelisen ontologian
mukaan luonnonjirjestys on pidmairihakuinen. Luomisen perusteella oliot pyrkivit
kohti padmidriddn, ja ihmislaji tavoittelee vilttimattdmasti hyvai. Lainmukainen ja
oikeudenmukainen eivit ole identtiset, mutta niilld on kisitteellinen yhteys siten, ettd
lain pddmairi on kaikkien hyvi, joka puolestaan on sama kuin oikeudenmukaisuus.
Laki on luonnostaan oikeudenmukainen, koska se jirkeen perustuvana tavoittelee
yhteistd hyviad. Luonnonmukainen ja jarjenmukainen ovat siis sama asia. Luonnollinen
laki ei kuitenkaan ole siintokokoelma, vaan inhimillisten mahdollisuuksien kartasto.
Sdddanniisen lain tarkoitus on ohjata kansalaisia ymmirtimain laki jarkeviksi. Aris-
toteleen nikemyksen mukaan epioikeudenmukainen eli jirjen ohjauksesta poikennut
laki ei oikeastaan ole laki ollenkaan, vaan mielivaltaa lain ulkoasussa. T4st4 sai alkunsa

luonnonoikeusopin edustajien ja oikeuspositivistien kesken yhi jatkuva keskustelu,

77 Luonnonoikeusajattelusta, sen suuntauksista ja edustajista ks. Verdross 1963, 21-50 (passim), 108-142, 181-188;
Radbruch 1950, 106-108; Siltala 2004, 249-276; Aarnio 1989a, 106-107; Siltala 2001a, 52—54. Niemi 2000, 161, 165.

78 Strémholm 1989, 17-18. Laajasti: Verdross 1963, 7-52.
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onko epioikeudenmukainen laki sitova. Tuomaan mielesti tillaistakin lakia on totel-
tava, jos se on jirjestyksen vuoksi valttimitontd.”

Stoalaisunden mukaan oikeudenmukaisuus perustuu luontoon eli maailmankaikke-
uden ikuiseen jdrjestykseen, jonka ihminen kykenee jirjellddn kisitctimdan.®® Uuden
ajan rationalistisen luonnonoikeusopin suurina niminid mainitaan tavallisesti Hugo
Grotius (1583-1645) ja Samuel von Pufendorf (1623—-1694). Grotiuksen mukaan
luonnonoikeus on periisin Jumalalta. Samalla se on niiden oikeussiintdjen kokoelma,
jotka ihmisjdrki osoittaa vilttimattomiksi yhteisolliselle elimille. Nami sadnnot vas-
taavat ihmisen sosiaalista luontoa. Keskeinen luonnonoikeuden siinté on pacta sunt
servanda. Grotius oletti, ettd positiivinen oikeus, joka poikkeaa luonnonoikeudesta,
on kuitenkin jirjen avulla saatettavissa vastaamaan luonnonoikeutta. Pufendorf pyrki
luomaan luonnonoikeuden kaiken kattavan rationaalisen doktriinin aposteriorisella
paattelylld.®!

Oikeusfilosofiassa on luonnonoikeuden olemassaolo useaan otteeseen yritetty torjua,
mutta tihin ajatukseen palataan aina uudestaan. Esimerkiksi ihmisoikeusjulistukset
Ranskan vallankumouksesta alkaen, kansainviliset ihmisoikeussopimukset sekd monet
kansalliset perusoikeussiannéstot edustavat tyypillistd luonnonoikeusajattelua, joka
on kokenut uuden tulemisen toisen maailmansodan jilkeen. Thmiselle ihmisolentona
kuuluu luonnostaan tiettyji “luovuttamattomia” oikeuksia, jotka valtioita sitovien

sopimusten mukaisesti on toteutettava kansallisissa lainsidadannoissi.®? Lukuisiin

79 Tuomas Akvinolaisen mukaan oikeusjirjestyksen perustana on 1) ikuinen oikeus (lex aeterna), joka on identtinen Juma-
lan viisauden kanssa. Jumalassa ovat tahto ja jirki yhtd; Jumalakaan ei voi toimia vastoin ikuista oikeuttaan. Osa ikuisesta
oikeudesta on 2) jumalallista oikeutta (lex divina), joka on ilmoitettua oikeutta ja joka normittaa Jumalan valtakunnan
kansalaista. Osa ikuisesta oikeudesta puolestaan on ihmisjirjen tavoitettavissa, ja titd osaa Tuomas nimitti 3) luonnonoi-
keudeksi (lex naturalis). Luonnonoikeus osoittaa, miten ihmisen tulee el oikein maan piilld. Jumalan luomana olentona
ihminen kuuluu maailmaan, joka on jirjestettivi luonnonoikeuden mukaan. Oikeusjirjestysten alimmalla portaalla on
4) inhimillinen oikeusjirjestys eli positiivinen oikeus (lex humana), jonka tulee olla sopusoinnussa seki luonnonoikeuden
ettd jumalallisen oikeuden kanssa. Positiivinen oikeus on piittelemilld johdettavissa luonnonoikeudellisista periaatteista.
Syntiinlankeemuksen takia on tarpeen tietty positiivisoikeudellinen pakko. Lainsiidinnén legitimaatioperuste on yleinen
etu | yhteinen hyvi (bonum commune). Rentto 2001a, 48-53 ja 2001b; Verdross 1963, 40-46, 71-83. Tuomas Akvi-
nolaisen Summa theologiae on v. 2002 ilmestynyt Renton suomennoksena, johon tosin on valikoitu vain n. kahdeksasosa
alkuteoksesta. Mukaan on otettu erityisesti Tuomaan kiytinnéllisen filosofian kannalta tirkeiti jaksoja.

80 Sihvola 2001, 66; Tenkku 1981, 128132, 152—156; Verdross 1963, 46-50.

81 Strédmholm 1989, 174-178, 211-213; Link 2000. Korkman lukee (2001, 88-89) nimi 1600-1700 -lukujen vaikut-
tajat jo modernin luonnonoikeuskisityksen edustajiksi. Myés John Locke uskoi ihmisjérjen kanssa sopusoinnussa olevaan
luonnonoikeuteen seki jirjen voimaan opettaa ihmisid olemaan vahingoittamatta toisiaan luonnontilassakaan. Etiikan
perustana olevat lait ovat perisin Jumalan ikuisista siddoksisti. Lainsiitdjin valtaa rajoittavat seki luonnonoikeuden siinnét
ettd yhteiskuntasopimus eli kiiytinnéssi perustuslaki. Stromholm 1989, 215-221; Verdross 1963, 122-124. Grotiuksen
merkittivin panos linsimaiseen oikeushistoriaan perustuu hinen tunnetuimpaan teokseensa De iure belli et pacis libri tres
(1625), jossa hiin hahmottelee seki luonnonoikeuden etti kansainvilisen oikeuden jirjestelmit. Verdross 1963, 112-113.

82 Luovuttamaton oikeus on perdisin 1700-luvun yhteiskuntasopimusajattelusta ja sen on Korkmanin mukaan (2001,
100-102) muotoillut ranskalainen Jean Barbeyrac (1647-1744). Barbeyracin (my&s Locken) mukaan sopimuksen ajatuksella
ei voida perustella valtioabsolutismia. Jotkut oikeudet ovat Barbeyracin mukaan sellaisia, ettd ne voidaan luovuttaa tai myyda,
kun taas erdit toiset ovat luovuttamattomia. Jilkimmaiiseen kategoriaan kuuluvat oikeus (tai velvollisuus) puolustautua
sekd noudattaa omaatuntoaan uskonnollisissa asioissa. Yhteiskuntasopimus ei siis voi siirtii yksildiden kaikkia oikeuksia
suvereenille, kuten Hobbes ja von Pufendorf puolestaan olivat viittineet.
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kansallisiin perustuslakeihin ja kansainvilisiin sopimuksiin on kirjattu yksityiskohtai-
set ihmisoikeudet, joiden tutkimisesta on tullut oikeustieteessi merkittivi osa-alue.

Yksi oikeuspositivismin merkittdvistd kriitikoista 1900-luvun jilkipuoliskolla on
ollut yhdysvaltalainen Ronald Dworkin (1931-2013). Hinen tunnetuimpia teoksiaan
on artikkelikokoelma 7aking Rights Seriously (1. painos 1977). Dworkin on etsinyt
kolmatta tietd luonnonoikeusteorian ja oikeuspositivismin vililtd. Hartin mukaan
oikeus koostuu oikeussdinnoistd, jotka joko soveltuvat kisiteltiviin tapaukseen tai
eivit sovellu. Dworkin on puolestaan korostanut luonnonoikeusajattelun mukaisesti,
ettd positiivisten oikeussddnnosten ohella oikeusjirjestys sisiltdd myos oikeusperi-
aatteita, jotka ovat merkittivid sisillollisen ja yhteiskunnallisen hyviksyttivyytensi
perusteella (esim. “kukaan ei saa hyotyi tekemistdin vddryydestd”), mutta joita ei ole
nimenomaisesti sidgdetty oikeusnormeina. Oikeusperiaatteita on sekd arvoperiaatteina
ettd tavoiteperiaatteina. Niilld tulee olla institutionaalinen tuki yhteiskunnassa (esim.
laintulkinnan periaatteet ja kidytinnot, prejudikaatit, vallitsevan kansalaismoraalin
periaatteet). Niitd ei voida kuitenkaan systematisoida oikeudellisen systematiikan
muodossa.®

Pitevilld tavalla saddettyjen oikeusnormien lisiksi tuomarit joutuvat tulkitsemaan
ja soveltamaan oikeusperiaatteita, jotka vaikuttavat oikeuden sidddnniisen pintatason
alla. Nimi periaatteet vaikuttavat tuomarin harkintaan "enemmin tai vihemmin”,
toisin sanoen harkintaperusteina, eivit "joko-tai”, kuten oikeussdinnot. Oikeussidnnot
ovat Dworkinin mukaan kuitenkin vahvempia ratkaisuperusteita kuin oikeusperiaat-
teet. Kun kaksi oikeussdidntoi on keskeniin ristiriidassa, normikonfliktissa tulee etusija
antaa oikeusperiaatteelle, jota pidetddn tuossa tapauksessa painavampana.®

Dworkinin kuuluisa fiktio on erehtymitén "Tuomari Herkules” eli olettamus, ettd
jokaiseen oikeusongelmaan on olemassa yksi ainoa oikea ratkaisu. Niin sanotuissa
“kiperissd tapauksissa” (hard cases) oikeussddnnot eivdt anna ratkaisua, jota on etsit-
tivd oikeusperiaatteista. Herkules on fiktiivinen supertuomari, jolla on rajattomasti
resursseja ja aikaa oikeustapauksen ratkaisemiseen. Vaikka todellinen tuomari ei ole
“Herkules”, kansalaisilla on oikeus odottaa, etti heidin asiansa ratkaistaisiin siten
kuin supertuomari ne ratkaisisi eli oikeussddntojen ja oikeusperiaatteiden parhaalla
mahdollisella punninnalla.®

83 Kiytettivissi on ollut Dworkinin teoksen 16. painos (1997). — Dworkin 1997, 7-13, 16-39, 47-64, 112, 178, 244,
289; Hart 1997, 238-276, 306-307. Hartin keskeisen teoksen 7he Concept of Lawv. 1994 julkaistuun 2. editioon on liitetty
Hartin postuumi jilkikirjoitus, jossa Hart vastaa mm. Dworkinin esittimiin kritiikkiin. Debattia analysoivat tiivistetysti
esim. Siltala 2001a, 59-64 ja Lagerspetz 2001, 296-304.

84 Dworkin 1997, mm. 14-45, 46-80; Siltala 2001a, 60-64 ja 2004, 72-78.

85 Dworkin 1997, 105-123; Siltala 2001a, 64-65 ja 2004, 77—78; Minkkinen 2002, 134-135. — Ainoan oikean ratkaisun
ongelmaan palataan jaksossa 2.2.9.
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Modernia luonnonoikeusajattelua® edustavat myds tomismin linjoilla liikkuvat
niin sanotut uusaristoteelikot. Australialaissyntyinen John Finnis (1940-) haluaa
luonnonoikeuden lihtokohdista haastaa anglo-positivistisen oikeusfilosofian (varsinkin
H.L.A. Hart) ja on hahmotellut Tuomas Akvinolaisen ajatuksiin pohjautuvan teorian
luonnonoikeudesta. Finnisin keskeinen oikeusfilosofinen teos on Natural Law and
Natural Rights (1. painos 1980). Rentto lukee Finnisin kuuluvaksi "uuden luonnon-
oikeuskoulun” edustajiin. Finnisin teos on tehnyt kansainvilisesti tunnetuksi timin
uuden suuntauksen, jonka ohjelmassa on ollut Tuomas Akvinolaisen luonnollisen
lain tdydentiminen oikeanlaisen jirkeilyn edellyttdmilld prinsiipeilld. Aristotelis-
tomistisen kisityksen mukaan ihmisen luontainen jirki kykenee ymmartimiin, mika
on hyvii tai pahaa. Finnis ei pidd mahdollisena puhua oikeudesta keskustelematta
arvoista ja tarkoitusperistd, joita oikeus palvelee. Hin korostaa Aristoteleen ja Tuomas
Akvinolaisen tavoin ihmisen toiminnan tavoitteellista ja yhteisollistd luonnetta. Th-
misyhteiso on olemassa ihmisten hyvinvoinnin kannalta viltctimittomien tavoitteiden
saavuttamiseksi.’”

Finnisin keskeisid viitteitd on, ettd kiytinnollinen harkinta on lipeensi kiytin-
nollistd, ei teoreettista. Kdytinnollinen harkinta ei etene spekulatiivisesti siten, ettd
ihmisluonnon sisillostd johdetaan luontaiset normit. Inhimillinen jirki tuntee luon-
nollisen lain eli mihin ihmisen tulee pyrkid. Kdytannollisen harkinnan lihtokohtainen
prinsiippi on, kuten Tuomas Akvinolaisella, hyvin tekeminen ja pahan vilttiminen.
Kiytinnollisen jirkevyyden (¢ppdvnors, prudentia) avulla ihmiset voivat padctdd eld-
mistddn ja valinnoistaan.®®

Inhimillinen kokemus osoittaa Finnisin kisityksen mukaan, ettd on seitsemin
itsestddn selvid inhimillistd perushyvid (basic goods): elimi, tieto, leikki, esteettinen
kokemus, ystivyys, kiytinnollinen jirkevyys ja uskonto (life, knowledge, play, aesthetic
experience, sociability/friendship, practical reasonableness, religion). Uskonto on "all
those beliefs that can be called matters of ultimate concern; questions about the point
of human existence”. Nimi yhteisolliset perushyvit ovat Finnisin mukaan oikeutta
koskevan piittelyn itsestdin selvd ja timan vuoksi ei-todennettavissa oleva lihtokohta.
Ne ovat lainsdddinnon ja oikeuskiytinnon ylipuolella. Lainsddtijin, tuomioistuinten
ja muiden viranomaisten tulee kunniottaa niitd perushyvid. Perushyvit ovat evidentteji
eikd niitd voida johtaa mistdin ylemmastd prinsiipistd. Ne eivit itsessidn johda yhteen
vilttAimattd oikeaan ratkaisuun, vaan niiden moneus mahdollistaa useat oikeat ratkaisut.
Tistd johtuu uuden luonnonoikeuskoulun mukaan, etti kiytinnolliset valinnat usein

86 Dworkinin ohella on syyti mainita niinikiin yhdysvaltalainen Lon L. Fuller (1902-1978), joka perusteli Aristoteleen
ajatuksiin pohjautuvan idean oikeuden tavoitteellisuudesta ja tarkoitusrationaalisuudesta. Lainsiitijid velvoittaa oikeuden
sisdinen moraali, joka tekee oikeuden mahdolliseksi. Fullerista yleisesti Siltala 2001a, 55-58 ja 2004, 256-263.

87 Finnis 2011, mm. 3-19; Rentto 2001c, 322-334; Siltala 2004, 263-264.
88 Finnis 2011, 100-105; Siltala 2004, 265-266.
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ovat vaikeita. Yksilo ei ole sidottu yksiselitteisten sidntojen noudattamiseen, vaan hinen
on joka kerta tehtivd oma ratkaisunsa hyvisti tai huonoista vaihtoehdoista. Muutoin
elimi valintoineen olisi moraalisesti mieletontd.®

Sopusointuinen suhde lihimmiisiin (sociability) on yksi Finnisin oikeusfilosofian
perushyvi, ja moraali edellyttdd yksiloltd oman toiminnan suhteuttamista yhteiseen
hyviin. Poliittisen yhteison tarpeellisuus ei vilttimittd edellytd pessimististd ihmis-
kisitystd (mm. Hobbes). Sen sijaan kiytinnéllinen vilttimictomyys on, ettd jokin
taho ryhtyy auktoriteetiksi eli tekemdin poliittisia ratkaisuja yhteiseksi hyviksi. Fin-
nisin mukaan auktoriteetin luoman jirjestyksen tulee olla sisillllisestikin legitiimi
eli yhteistd hyvii tavoitteleva, mutta jirjestyksen luominen edellyttdd ennen kaikkea
laillisuusperiaatetta (Rule of Law). Lain perustehtivi on palvella yhteista hyvai. Laki
voi olla puutteellinen tissi tehtdvissdin, mutta silti sitd on noudatettava. Finnisin mu-
kaan lain velvoittavuus voi kuitenkin olla eri asteista, ja laki voi myds olla moraalisessa
mielessi oikeudellisesti velvoittamaton. Renton arvion mukaan ”uusi luonnonoikeus-
koulu kiytinnossd padtyykin velvoittavuuskysymyksessi sangen oikeuspositivistiselle
kannalle.™

2.1.4 Tarkastelua

Finnis perustelee viitteensd inhimillisten perushyvien universaalisuudesta viittaamalla
ihmisyhteisdjen antropologisiin ja historiallisiin tosiasioihin. Tomistisen luonnonoike-
usfilosofian tavoin Finnis pitdd perushyvid ominaisluonteeltaan [ylh4iltd] "annettuina”,
joten niitd ei endd voida perustella muilla tulkintaperusteilla. Raimo Siltala kysyy:
mistd tiedimme, ettd Finnisin luettelemat tai jotkut muut perushyvit ovat juuri ne,
joille moniarvoisen yhteiskunnan oikeusjirjestys pitdisi perustaa? Vaikka Finnisin
perushyvien luettelo on Siltalan mukaan intuitiivisesti uskottava luonnonoikeusfilo-
sofian arvoteoreettisen perusta, Finnisin viitettd perushyvien “annetusta” luonteesta
tai samanarvoisuudesta ei voida pitdd uskottavana. Mihin ovat jidneet esimerkiksi
ihmisoikeussopimusten turvaamat perusoikeudet, jotka ovat nykyisin muuttuneet
luonnonoikeusopin mukaisista universaalisista ja ylipositiivisista arvoista osaksi
modernia positiivista oikeutta?”’ Tdssd Siltala kajoaa luonnonoikeusopin pysyviin
ongelmaan eli kysymykseen oikean luonnonoikeuden miirittelemisesti.

89 Finnis 2011, 85-99; Rentto 2001¢, 324-326; Siltala 2004, 267-268. Kiytinnéllisen jirkevyyden perusedellytyksid ovat
Finnisin mukaan 1) toiminnan liittiminen koherenttiin eliménsuunnitelmaan, 2) mielivaltaisten mieltymysten karttaminen,
3) sitoutuminen omaan toimintaan, 4) toiminnan kohtuullinen tehokkuus, 5) jokaisen perushyvin kunnioittaminen, 6)
yhteisen hyvin tavoitteleminen seki 7) omantunnon ja oman jirjen kuunteleminen. Finnis 2011, 100-133; Rentto 2001c,
326-329; Siltala 2004, 265-266.

90 Finnis 2011, 231-342; Rentto 2001c¢, 330-334.

91 Finnis 2011, 81-85; Siltala 2001a, 59 ja 2004, 264-270.
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Kisitys luonnonoikeuden olemassaolosta ei luonnonoikeusopin edustajien kesken
suinkaan ole merkinnyt yksimielisyyttd sen sisillostd, vaan tihin ajattelumuotoon on
voitu sijoittaa mitd erilaisimpia kisityksid. Kuitenkin mikili kaikki teoriat luonnon-
oikeudesta hyldttiisiin, oikeusfilosofian olisi 16ydettivd jokin muu vakuuttava vastaus
kysymyksiin, miki legitimoi oikeusjirjestyksen aineellisen sisillon sekd mihin perustuu
oikeuden velvoittavuus yhteiskunnallisena pakkojirjestyksen.

Oikeuspositivismin ja luonnonoikeusajattelun klassinen dikotomia niyttdd kaikkea
muuta kuin yksiselitteiseltd. Siltala toteaa edelld viitatussa Finnisin ajattelua arvioivassa
kohdassa, etti "rajalinja luonnonoikeuden ja positiivisen oikeuden vililld ei siten ole
kertakaikkisesti ja lopullisesti asetettu, vaan se saattaa ajan myo6td merkittavéstikin
muuttua lainsditdjin, tuomioistuinten ja muiden institutionaalisten lainsoveltajien
tekemien pddtdsten myotd.”

Jonkin periaatteellisen eli ylipositiivisen katsomustaustan edellyttid muun muassa
Kelsenin kuuluisa Grundnorm. Kelseniltd voitaisiin esimerkiksi kysya: miksi pitid
kiyttdytyd niin kuin valtiosiantd mairad? Kelsen tekee myodnnytyksen, ettd samoin
kuin luonnonoikeudessa oletetaan positiivisen oikeuden ulkopuolinen mittapuu, posi-
tivistinen oikeusteoria olettaa perusnormin, joka ei sisilly oikeusjirjestykseen itseensi.
Niiden nikemysten perusero sisiltyy luonnonoikeuden yritykseen [6ytdd positiivisen
oikeusjirjestyksen legitimoinnin sis@llollinen mittapuu. Luonnonoikeusopin historia
osoittaa Kelsenin mielestd kuitenkin, ettei tillaista lujaa kriteerii ole, vaan opin edus-
tajat ovat julistaneet lukuisia erilaisia ja keskendin ristiriitaisia luonnonoikeuksia.
Metafyysinen olettamus esimerkiksi Jumalan tahdosta, joka ilmenee luonnossa tai
muutoin, jid oikeustieteen ulkopuolelle.

Kelsenin nikemyksen johdosta voidaan huomauttaa, etti tietysti on olemassa
erilaisia metafyysisid ja maailmankatsomuksellisia vakaumuksia, joiden totuusarvo ei
ole tieteellisesti verifioitavissa tai falsifioitavissa, mutta jotka vaikuttavat positiivisen
oikeuden taustatekijéind. Nditd vakaumusten yhteyksid positiiviseen oikeuteen on
mahdollista selvittdd tieteellisesti.

Hart ilmaisee itsekin terminologiallaan ("minimum content of natural law”), ettd
hin ylittdd oikeuspositivismin ja luonnonoikeusajattelun vilisen rajan. Hartin esittiméi
luonnonoikeudellisten vilttimattdmyyksien luetteloa pohdittaessa herdd kysymys,
milld perusteella juuri nimi vilttdimittdmyydet on edellytettivi oikeusjirjestyksen
perustana. Hartin oikeuspositivismi on siis alttiina samalle kysymykselle, jonka Siltala
esittdd Finnisin osalta: miten méiritellddn “oikea” luonnonoikeus?

Hannu Tapani Klami ei hyviksy normin noudattamisen perusteeksi toista normia
(Kelsen), pakkovaltaa (kuten useat oikeusrealistit), oikeuden pyhyytti tai muuta luon-
nonoikeudellista auktoriteettia. Omasta puolestaan Klami on edustanut finalistista

kisitystd oikeudesta. Oikeudellisia paitoksid tehtdessd on otettava huomioon arvot ja
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tavoitteet, joiden toteuttamiseen oikeusnormeilla tahditidn.”? Oikeusjirjestykselld on
siis timédnkin teorian mukaan itsensd ulkopuolelle eli ylipositiivisiin tekijoihin viit-
taava funktio. My®s analyyttisessi oikeusfilosofiassa edellytetdin oikeuden perustuvan
tiettyyn “elimdnmuotoon” eli tekijddn, joka on positiivisen normiston ulkopuolella.

Tuorin kriittisen oikeuspositivismin keskeisen perusajatuksen mukaan positiivisen
oikeuden kritiikin tulee nousta positiivisesta oikeudesta itsestddn, ei sen ulkopuolelta
eli luonnonoikeudesta. On kuitenkin aiheellista kysyi, onko Tuorin vierastama yli-
positiivinen normisto eli luonnonoikeus oikeusjirjestyksen ulkopuolella, seki onko
luonnonoikeudella Tuorin tavoin vilttdmaittd tarkoitettava ikuisia, universaalisia ja
muuttumattomia periaatteita. Tuorin esittimi oikeuden tasottelu” on ymmirretti-
vissd heuristisena konstruktiona. Kuitenkin voidaan kysyi, onko "tasottelu” aidosti
varsinaista oikeuspositivismia, kun kerran oletetaan oikeuskulttuuri ja oikeuden
syvirakenne, jotka vaikuttavat pintatason eli positiivisen oikeuden muotoutumiseen.

Puolalainen Kazimierz Opatek pitdd kyseenalaisena, sisiltddko sanapari ”positiivinen
oikeus” turhan tautologian, kun pitiisi puhua pelkistdin oikeudesta ja sen rinnalla
korkeintaan “ei-oikeudesta”. Positiivisen oikeuden kisite on periisin keskiajalta eikd
vasta positivismiksi kutsutun filosofian luomus. Se on jidnne vanhasta jaottelusta
luontaiseen ja positiiviseen oikeuteen. Tamin jaottelun taustana saattoi vahvasti olla
platonilainen idealistinen filosofia, jonka Opalek on valmis hylkdimain. Oikeuden
kisite on puhdistettava moraalin tai uskonnon alueelle kuuluvista, ei-juridista ainek-
sista. Mikali muita kuin (positiivisen) oikeuden normeja oletetaan - tai empiirisesti
todetaan - olevan olemassa, ne kuuluvat moraalin tai uskonnon alueelle. ”"Ongelmaan,
mist oikeus koostuu, sekoittuu kysymys, millaisia sisill6llisid vaatimuksia oikeudelle
asetetaan, ja oikeuden sisaltd erehdytiiin asettamaan riippuvaksi muista yhteiskunnassa
toimivista normeista.” [kurs. tissi]??

Opalekin teesin johdosta voidaan kysyd, mistd oikeus sitten riippuu. Oikeus ei
synny tyhjistd, vaan “muista yhteiskunnassa toimivista normeista”. Opalekin oikeus-
positivismille voidaan kuitenkin tehdi mydnnytys sikili, ettd on perusteltua puhua
vain yhdesti oikeudesta, joka on positiivinen siind mielessd, ettd voimme tuntea sen
empiirisesti ja ymmirtdd sen kisityksellimme. Kuten muun muassa Finnisin oikeus-
filosofian tarkastelussa ilmenee, myos luonnonoikeusajatteluun nojauduttaessa on
samalla my6s tunnustettava oikeuspositivismin oikeellisuus ainakin jossakin miirin.

Oikeusrealismin perusajatuksia mukailtaessa voitaisiin todeta pateviksi oikeudeksi
se, mikid kussakin yhteiskunnassa tunnustetaan voimassaolevaksi oikeudeksi ja noudate-
taan sellaisena. Oikeusrealismin suuntaan ei voida demokraattisessa valtiojirjestelmissi
kuitenkaan tehdi sellaista mydnnytystd, ettd tunnustettaisiin ddnestdjien ja piictijien

92 Klami 1978; 1986, 9-17.
93 Opalek 1978.



OIKEUDEN TEOLOGINEN TEORIA: TEOLOGINEN OIKEUSPOSITIVISMI 37

enemmiston olevan periaatteessa aina oikeassa tai ettd tuomioistuin ei voisi erehtyi.
Oikeusrealismi johtaa jyrkimmillddn vaikeaan periaatteelliseen ongelmaan koko de-
mokraattisen yhteiskuntajirjestyksen eli lainsidddntovallan perusteiden kannalta %

Oikeuspositivismin keskeisid ajatuksia on ollut laillisen ja moraalisen erottaminen
toisistaan kategorioina seki ylipositiivisen oikeuden sulkeminen tieteellisen keskustelun
ulkopuolelle.” Dworkin ylittdd tietoisesti eron voimassaolevan oikeuden ja toisaalta
moraaliperiaatteiden ja yhteiskunnallisten tavoitteiden vililtd. Hartin ja Dworkinin
debattiin viitaten voidaan olettaa, ettd oikeusperiaatteet, joko implisiittisesti edelly-
tettyind tai eksplisiittisesti sdddettyind nimenomaan sisiltyvit oikeusjirjestykseen sen
olennaisena perustana, ja nima periaatteet oletettavasti perustuvat eettisiin ja maail-
mankatsomuksellisiin [ihtokohtiin.

Laillisen ja moraalisen erottaminen toisistaan tai oikeudenmukaisuuden ja lain
kisitteiden erottaminen johtaa vaikeuksiin oikeuden kisitteen miirittelyssd, mihin
oikeuspositivismia kohtaan esitetty kritiikki paljolta perustuukin. Aarnio viittaa Robert
Alexyn ajatukseen oikeudelle ominaisesta kaksinaisluonteesta (dual nature of law). Oi-
keus on reaalimaailman ("real or factual”) pakottavaa todellisuutta ja samanaikaisesti
ideaalitodellisuutta, johon sisiltyy vaatimus oikeudenmukaisuudesta (”ideal or criti-
cal”). Lain oikeellisuus edellyttid sosiaalisen faktuaalisuuden ohella vilttimiced myos
moraalista oikeellisuutta. Aarnion mukaan tirkedd on timi Alexyn ei-positivistinen
teesi: oikeudella ja moraalilla ei ole pelkistdin kontingentti vaan myds vilttimiton
keskindinen yhteys.”

Edelld on viitattu oikeusfilosofian peruslinjauksiin nimenomaan positiivisen ja
ylipositiivisen oikeuden suhdetta koskevan problematiikan osalta Tdssd yhteydessi on
kiinnitetty huomiota keskeiseen kysymykseen positiivisen oikeuden oikeellisuudesta.

94 Timi ongelma sisiltid luonnonoikeuden ja lakipositivismin vilisen klassisen jinnitteen, jota Aarnio analysoi (1988)
lain ja kohtuuden tai oikeudenmukaisuuden ja oikeusturvan viliseni suhteena. Oikeusturvalla voidaan tarkoittaa mm.
oikeudenkiyton ennustettavuutta. Ellei tillaista oikeusturvaa olisi, yhteiskuntaa uhkaisi kaaos. Kaikkein ennustettavinkin
oikeusjirjestys voi silti polkea julmasti ihmisen perustavimpia arvoja (natsi-Saksa). Vaadimme oikeudelta myés oikeuden-
mukaisuutta ja kohtuullisuutta. Jos oikeudenkiytosti tulee yksittdistapauksellista kohtuuden jakamista, sen ennustettavuus
saattaa vaarantua tai kadota. Pahimmillaan “kohtuus” voi merkitd mielivaltaa. Lakimiesti ei kuitenkaan pelasta toinenkaan
ddrimmiisyys eli puhdas lakipositivismi.

95 Mm. Siltala 2001a, 31-32; Stromholm 1989, 265-266, 270-271, 302-309.

96 Alexy 2008. Viittaukset Alexyyn ks. Aarnio 2011, mm. 16, 27, 54-55, 57, 169. — Aarnio on halunnut selvyyden vuoksi
(1970 ja 1977, 318-323 ja 2003, 59 ja 2006, 127-134) erottaa toisistaan lakipositivismin ja oikeuspositivismin siten, ettd
edellinen tarkoittaa Kelsenin ”puhtaan oikeusopin” tapaan kaiken ei-juridisen (varsinkin moraalin ja luonnonoikeuden)
sulkemista pois oikeuden tutkimuksesta. Oikeuspositivismilla puolestaan on liheinen yhteys varsinkin loogisen uusposi-
tivismin tiedekisityksen kanssa. Kolmanneksi Aarnio viittaa valtioteoreettisen positivismiin, jonka mukaan oikeutta voi
olla vain valtion toimesta. Niemi tarkoittaa (2000, passim) lakipositivismilla suunnilleen samaa kuin oikeuspositivismi.
Lainopillisen tiedon kohteena ovat oikeudelliset siinnét yhteiskunnallisina tosiseikkoina. Laki on joukko tosiseikkoja,
mutta moraali palautuu vaihteleviksi kisityksiksi siitd, miten asioiden pitisi olla. Lakipositivismin mukaan laki konstituoi
piidtoksend oman oikeutuksensa.
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Onko positiivisen oikeuden oikeellisuusperustana edellytettivi niin sanottu ylipositii-
vinen oikeus? Klassisella terminologialla sanottuna on kysymys oikeuspositivismin ja
luonnonoikeusajattelun suhteen tulkinnasta. Osapuilleen sama asia voidaan ilmaista
myds toteamalla, ettd oikeuden ja etitkan/moraalin keskiniinen suhde on ollut oi-
keusfilosofiassa ja oikeusteoriassa jatkuvan selvittelyn kohde.

Oikeusfilosofien erimielisyys oikean luonnonoikeuden sisillostd viittaa siihen, ettd
absoluuttista eli ehdottoman oikeaa ("ikuista”, “universaalista”) luonnonoikeutta ei olisi
olemassa tai sité ei ainakaan voida yksimielisesti ilmaista inhimilliselld kisitteist6ll4. Jos
oikeudelle ilmi6ni on kuitenkin vilttimitonti edellyttdi jokin ylipositiivinen perusta,
luonnonoikeusajattelu voidaan #issi mielessi olettaa oikeusteologialle viistimactdmiksi
lahtokohdaksi. Tilld ei kuitenkaan vield olla vastattu kysymykseen, miki on teologi-
selta kannalta perusteltuna oikeuden ylipositiivinen perusta ja miki on positiivisen
oikeuden suhde tihin perustaan.

2.2 Oikeuden paradoksi

Oikeus ilmiéni voidaan miiritelld ja on miiriteltykin nojautumatta moraaliseen tai
muuhun maailmankatsomukselliseen perustaan. Edelld olevaan tarkasteluun viitaten
voidaan kuitenkin viittad mahdolliseksi keskustella oikeudesta rationaalisesti my6s
olettaen, ettd oikeudella on jokin maailmankatsomuksellinen perusta. Tdtd perustaa
koskevan maailmankatsomuksellisen vakaumuksen olemassaolo ihmisten ja ihmis-
ryhmien mielissi on empiirisesti havaittavissa oleva, historiallinen tosiasia, ja tihin
vakaumukseen sisaltyvid kisityksid samoin kuin sen yhteyksii positiiviseen oikeuteen
on mahdollista analysoida rationaalisesti eli tieteellisesti. Onko kyseisen vakaumuksen
takana objektiivinen, yksildistd riippumaton onttinen realiteetti, on problematiikka

sindnsi ja nimenomaan filosofinen ongelma.

2.2.1 Miksi oikeus on olemassa?

Miksi oikeudeksi kutsuttu inhimillinen ilmié yleensd on olemassa? Mikd saa ihmi-
set — yleisesti ottaen - noudattamaan vallitsevaa oikeusjirjestystd, vaikkei se aina ole
puhtaasti itsekkiiden tarpeiden mukaista, tai ainakin tuntemaan, etti oikeutta pitiisi
noudattaa? Oikeudeksi kutsuttuun inhimilliseen ilmiéon sisaltyy kisitys sen vailrti-
mdttomyydesti. Se muistuttaa toista ihmismielen merkillistd ideaa, nimittdin loogisen
vilttimattomyyden ideaa. Loogisen ja oikeudellisen vilttimittdmyyden ero on siini,
ettd loogisilla totuuksilla ei ole suoranaisia seurauksia ihmisen tekojen, ihmissuhteiden
tai yhteiskunnan tasolla. Oikeusnormi puolestaan kiskee, kieltdd, sallii tai valtuuttaa
tietyt teot ja toiminnan.
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Oikeusnormin subjektiivinen kokeminen oikeaksi tai vilttimattomiksi on kuitenkin
eri asia kuin sen periaatteellinen, sisillollinen legitimiteetti. Subjektiivisella tasolla on
mahdollista kokea oikeaksi sellainenkin, miki syvimmiltdin ei ole oikein. Oikeusjir-
jestyksen historiasidonnaisuus ja muu relatiivisuus on empiirisesti verifioitava tosiasia,
mutta jokin oikean ja viirin erottelu on ihmisyyteen sisiltyvi ilmio, olennainen osa
ihmiseni olemisen kokonaisuutta samaan tapaan kuin esittavi kieli. Oikeuden kisitteen
pohtiminen johtaa siis antropologiaan. Osaltaan oikeus tekee ihmisen juuri ihmiseksi.

Ellei nojauduta mihinkiin uskonnolliseen, maailmankatsomuksellisen tai ideologi-
seen selitykseen tai teoriaan, oikeuden olemassaoloa pohdittaessa on mahdollista tyytyi
yksinkertaiseen jokapiiviisen ihmistuntemuksen havaintoon, jonka lausuminen voi olla
suorastaan triviaalia. Ndyttdd olevan olemassa jokin sisiinen tekiji, pakottava “ddni”,
jota ilman yhteiskuntaelimi olisi anarkiaa tai mahdotonta. Oikeuden voidaan viictad
perustuvan ihmiselle ominaiseen moraalitajuun eli taipumukseen tehdd aina jokin ero
oikean ja vidrin vililli. Tdmin havainnon todenmukaisuutta voitaisiin tieteellisesti
perustella myds empiirisesti ja historiallisesti, mutta tdssd yhteydessd riittinee viittaus
yleiseen ihmistuntemukseen. Oikeuden olemassaolon oikeusteologiseen perustelemi-
seen paneudutaan erikseen tuonnempana tissd luvussa 2 (mm. jaksossa 2.6.1).

Moraalitaju merkitsee oikeudeksi sanotun ilmién psykososiaalisen ja historiallisen
synnyn kannalta my®s sitd, ettd oikeus on alkujaan rapaoikeutta, eli ihmisyhteisossd
vallinnutta oikeusvakaumusta sekd muistitietoa oikeudellisten ongelmien ratkaisuista.”

IIman ihmisyyteen sisiltyvdid moraalitajua ei voisi olla oikeudellisen viltti-
mittomyyden ideaa eiki oikeutta yhteiskunnallisena ilmiéni. Loogisen vélttimitts-
myyden idea sanoo, ettd asia on niin eiki voi olla toisin. Oikeudellisen valttimatto-
myyden idea puolestaan sisiltdd evidenttisen vakuuttuneisuuden, ettd nidin pitdd tehda
eikd toisin saa menetelld. Myos oikeuden historia- ja kulttuurisidonnaisuus viittaavat
osaltaan moraalitajun olemassaoloon. Vaikka inhimillinen moraali onkin kontekstisi-
donnainen ja tissd mielessd relatiivinen, moraalitaju on kuitenkin olemassa erilaisissa
konteksteissa. Positiivisen oikeuden korrektiivina on moraalitaju.

Mistd ihmisyyteen sisiltyvd moraalitaju sitten on peridisin, on toinen kysymys ja
nimenomaan filosofisen tai teologisen ihmiskisityksen tai uskonvakaumuksen asia, ei
tieteellisesti todistettavissa. Esimerkkeini niistd taustauskomuksista voidaan mainita
kolme maailmankatsomuksellisesti erilaista selitystd. Ihmisen olemus ja samalla sithen
kuuluvat ideat ovat perdisin 1) jumalallisesta luomistapahtumasta, tai 2) edellisestd eld-
miistd (karma, sielunvaellus) tai 3) muodostuvat ihmiselld niin sanotusti luonnostaan”.
Ylipositiivisen oikeuden olettamuksesta voidaan pitda kiinni ja positiivista oikeutta

voidaan analysoida siitd riippumatta, uskotaanko moraalitajun olevan alkuperiltiin

97 Klami 1999¢, 1135. Makkosen mukaan (1981, 59-60) kaikki oikeusjirjestykset ainakin jossain miirin nojaavat
tapaoikeuteen, joka useassa tapauksessa edellytetiin myds kirjoitetussa laissa.
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transsendenttinen tai perustuvan ihmisen omaan luontoon. Tihin jilkimmdiseen
kategoriaan ovat luettavissa my6s kulttuurin, kielen ja yhteiskunnan tuottamat mo-
raalitajun ilmentymit.

2.2.2 Oikeuden ylipositiivinen perusta

Oikeuden Kisite sisiltdd osatekijoind vilttimittomyyden eli sitovuuden ("Sollen”),
moraaliarvon ja intention ulottuvuudet. Oikeuden sitovuudessa on samalla kysymys
valtion suvereniteetin eli vallan oikeutuksesta. Moraaliarvon mieltiminen puolestaan
liittyy positiivisen oikeuden sisill6llisen legitimiteetin perusteiden mieltimiseen.
Intentiossa on kysymys oikeuden tarkoituksesta eli yhteisten asioiden hoitamisesta.
Intention legitimoivat intentiolle asetetut padmairit. Sekd sisillollisen legitimiteetin
ettd sitovuuden ideat sisiltyvit postulaatteina oikeuden kisitteeseen - muutoin olisi
kysymyksessi vain moraalifilosofia eli kisitykset moraalin perusteista, eiki velvoittava,
jopa pakkoa kiyttivi yhteiskunnallinen jirjestelma.

Oikeuden kisitteen kiyttaimisen lihtdkohtaisena edellytykseni on, ettd oikeu-
della on jokin periaatteellinen arvoperusta. Tami perusta voidaan ymmairtad joko
”subsumtioloogisesti” eli oikeudellista ratkaisua loogisesti edeltivini premissini tai
Renton tavoin oikeudellisen ratkaisun paimairin arvosisiltond. Joka tapauksessa
oikeuden kisite edellyttdd oikean ja vdirin vilisen eron erddnlaisena absoluuttisena
presuppositiona. Oikeudellinen ratkaisu tai muu normien tulkinta ei kuitenkaan voi
olla pelkkdd muodollista logiikkaa tai kalkyylia, jonka sisiltd mairdytyisi annetuista
premisseistd puhtaan loogisesti ja yksiselitteisesti.”®

Oikeuden ylipositiivisen perustan olettamista oikeusjirjestyksen pitevyyden
vilttimittdmind presuppositiona ei voitane viistdd, oletettakoon timin perustan
olevan mikd tahansa.” Varsinkin ajatus oikeusjirjestyksen sisill6llisestd legitimitee-
tistd edellyttdd olettamuksen ylipositiivisesta oikeudesta. Legitimiteettid koskevan

98 Oikeudellisen ratkaisun loogista rakennetta ja problematiikkaa on selvitellyt mm. Makkonen 1981. Oikeudellisen
ratkaisun peruslogiikka on, etti tiettyyn oikeustosiseikastoon (esim. rikostunnusmerkistd) liitetdéin voimassaolevan
oikeusjirjestyksen mukaiset oikeusseuraamukset (esim. rangaistus). Kiytinnossd timé ajatusoperaatio ei useinkaan ole
yksinkertainen, koska seki tosiseikaston etti oikeusjirjestyksen oikean sisillon selvittiminen ja niiden kahden liittiminen
toisiinsa sisiltdd yleensd aina arvostuksia ja tulkintaongelmia, jotka saattavat olla hyvinkin mutkikkaita. Ks. myds Klami
1986, 62-67. Aarnio painottaa (mm. 1982, 73), etti oikeustosiseikaston ja oikeusseuraamuksen suhde ei ole samanlainen
kuin luonnon tosiasioiden kausaalisuhde eiki mydskiin looginen implikaatio. Oikeudelle on ominaista Sollen-elementti:
oikeusseuraamus pitdi tuomita tiettyjen ao. normissa kuvattujen oikeustosiseikkojen vallitessa. Renton mukaan oikeudellisen
ratkaisun premissind on pidmiiri, ja eteneminen kohti padamiirid on praktista paittelyi eiki teoreettisen jirjen kiytedd
subsumtiologiikan mallin mukaan. Aristotelisena perusajatuksena on, etti totuus kyllikin edeltid diskurssia loogisesti,
mutta ontologisesti se on diskurssin seuraus eli oikeudellisen péittelyn (praktisen syllogismin) lopputulos. Rentto mm.

1990, 158-160 ja 1991a, 500-506 ja 1991b, 724-736.

99 Myés Leino nojautuu (2002 passim) ylipositiivisen oikeuden olettamiseen kisityksessdin oikeudesta, ei vain kirkko-
oikeuden osalta. "Téysin vakuumin oikeusteorian rekonstruoiminen sellaiseksi, ettei se positiivisuudestaan *vuotaisi’
ylipositiivisuuteen tai luonnonoikeuteen oikeuden kisittimisessdin sekd oikeuden rajoja ja legitimiteettia maaritellessdin,
niyteid mahdottomalta tehtivilti. Se ei yksinkertaisesti mahdu oikeuden kisittimiseen.” (s. 30).
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kysymyksen asettaminen sininsi osoittaa, ettd edellytetddn ylipositiivinen mittapuu,
johon positiivista oikeutta halutaan verrata. Puhtaaksiviljellyn oikeuspositivismin
kannalta olisikin johdonmukaista jopa unohtaa oikeusnormien sisillollisen pitevyyden
kysyminen. Kysymykseen vastaaminen puolestaan johtaa pohtimaan, voidaanko tdstd
ylipositiivisesta perustasta tietdd jotakin rationaalisesti eli tieteellisesti. Tdssd vaiheessa
on mahdollista esittii oikeusfilosofinen viite, etti oikeus ideaalitodellisuuden ilmiéni
ja positiivinen oikeus ovat oikeudellisen todellisuuden ilmioind sisikkiin, elleivit
suorastaan sama asia, koska sdddidnndinen oikeus ilmentidi aina tiettyja kisityksid
oikeudesta ja sen perusteista.

2.2.3 Juha-Pekka Rentto luonnonoikeudesta ja
positiivisesta oikeudesta

Rentto analysoi oikeuspositivistien kritiikkid, jonka mukaan luonnonoikeusopin
edustajien mielestd positiivinen oikeus olisi deduktiivisessa suhteessa ylipositiiviseen
oikeuteen. Renton mielestd timi kritiikki ei osu kohteeseensa ainakaan klassisen
aristotelis-tomistisen luonnonoikeusopin osalta. Kyseisen kritiikin mukaan luon-
nonoikeus asettaisi objektiivisen mittapuun positiivisen oikeuden oikealle sisillslle.
Mutta ellei luonnonoikeudelle kyetd osoittamaan yleispitevad sisiltod ja tulkintaa,
oikeuskiytintd6n tulee mukaan ennustamaton yllitystekiji, ja timi puolestaan olisi
vastoin lainsdddinnon yleistd tarkoitusta. Silti luonnonoikeus voi kriitikoiden mukaan
olla hyédyllinen moraalisena mittapuuna lainsiddidnnolle, vaikkei se voikaan toimia
positiivista oikeutta ylempini oikeusnormistona. Rentto korostaa, ettd timin kritiikin
heikkous sisiltyy kisitykseen luonnonoikeudesta positiivisen oikeuden ylipuolella ole-
vana normistona, jota positiivisten normien on vastattava ollakseen pitevii oikeutta.
Luonnollinen laki ei — aristotelis-tomistisen opin mukaan — kuitenkaan ole mikiin
lausekokoelma vaan paamdirien jirjestys. Luonnollisen ja siddinniisen lain suhde
on ontologinen: siddinniinen laki palvelee luonnollisen lain osoittamien pddmairien
toteutumista.'*

Renton mukaan kelvollinen luonnonoikeusoppi” rakentuu aristotelis-tomistisen
ontologian mukaisesti teleologiseen luontokisitteeseen. Olemassaolo merkitsee yksilolle
prosessia, jossa sen potentiaali muuttuu aktuaaliseksi. Yksilossd muoto aktualisoituu
ja sen tehtdvind on pyrkid kohti olemuksellisen potentiaalin tiydellistd toteutumista.
Timin takia aristotelis-tomistisessa mielessd luonto on jo alkujaan normatiivinen

midradmilld kriteerit ja suunnan yksilon lajinomaisen olemassaolon padamiiriksi.

100 Rentto 2000, mm. 237-239, 255-256. Kyseisessi kritiikissd dedukdiivisuutta on nihty mm. siing, etti oikeuspositi-
vistien kisityksen mukaan luonnonoikeusoppiin kuuluisi olennaisesti pitimisen looginen johtaminen olemisesta. Omasta
puolestaan oikeuspositivistit kieltdvit tillaisen johtamisen mahdollisuuden vedoten Humen giljotiiniin tai naturalistiseen
virhepaitelmiin.
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Luonnonoikeusoppi puolestaan voi osoittaa, miten laki kenties palvelee padmiiriha-
kuista luontoamme, ja siten perustella, miksi sitd olisi aiheellista noudattaa.'

Luonnollisen lain abstraktiotaso on Renton mukaan kuitenkin niin korkea, ettd
yksittdiset ratkaisut vaativat paljon muutakin kuin logiikkaa. Seki luonnonoikeus-
ajattelijan ettd oikeuspositivistin on hyviksyttivi tosiasia, ettd lain sisilto ja yksittdis-
tapauksellinen soveltaminen eivit ole suoraan luettavissa laista sellaisena kuin se on
sdddetty, vaan lakia on aina tulkittava sitd sovellettaessa. Tdllainen tulkinta tapahtuu
tietyssd kontekstissa, johon sisdltyvit lain sddtdmisen yleinen yhteiskuntaympiristo,
soveltamistilanteen ja kisiteltivin tapauksen erityispiirteet sekd tuomarin kisitykset
lain sisdllostd ja edelld mainituista kontekstuaalisista seikoista.'*

Rentto toteaa, ettd luonnonoikeusoppi ei anna suoria tuloksia oikeuden ratkaisujen
muodossa, vaan antaa laille mielen médrittimalld sen poliittisen ja moraalisen taus-
tan, jota vasten laki on mielekis instituutio. Tdmin taustan ydin on lain tarkoitus:
yhteisen hyvin toteuttaminen yhteiskunnassa. Jos positiivisen lain mukainen ratkaisu
jossakin tapauksessa olisi vastoin yhteistd hyvii, tuomarillakin tulee olla varaa poiketa
lain kirjaimen noudattamisesta. Tdllainen nikemys tuomitsemistoiminnasta saattaa
vakaumuksellisen oikeuspositivistin mielestd jopa vaarantaa vallan klassisen kolmijaon,
eli lainkdyttdjd anastaa lainsddtdjille kuuluvaa valtaa. Rentto nikee tillaisen lakipositi-
vismin taustalla pessimistisen kisityksen ihmisestd itsekkdani intohimojensa orjana.'®

Omasta puolestaan Rentto nojautuu aristotelis-tomistiseen kisitykseen ihmisen
luontaisesta hyvyydestd. Ratkaisujen oikeellisuuden ylimmin mittapuun ei tillin
tarvitse olla persoonaton ulkoisen auktoriteetin mairdys vaan jirjenmukaisen omantun-
non asettama sisdinen mitta. Aristotelisen filosofian mukaan ihminen on moraalisesti
itsensi herra, jolla on vapaus valintoihin. Klassinen [aristotelinen] moraali koskee sit4,
miten toimija muodostaa itseddn tullakseen hyviksi ihmiseksi, kun taas “moderni
moraalikisite” koskee ensisijaisesti toisten ihmisten kohtelemista ja kieltdd tekemistd

101 Rentto 2000, mm. 239-244. Humen giljotiini soveltuu Renton ajattelussa ainoastaan pitimisen /oogiseen johtamiseen
olemisesta, mutta jos olemisen ja pitimisen suhde onkin jokin muu kuin looginen implikaatio, giljotiini ei ole relevantti.
Olemisen ja pitimisen tai tosiasian ja arvon suhde ei ole looginen vaan ontologinen. Renton mukaan oikeuspositivistit
syyllistyvit itse naturalistiseen virhepéitelmain, mikili he mairittelevit oikean tai oikeudenmukaisen viittaamalla sdidannii-
sen lain mukaisuuteen tai vaikkapa kansan tahtoon, eli johtavat normatiivisen kantansa tosiasiaviitteisti. Oikeuspositivisti
saattaa implisiittisesti edellyttii lain velvoittavuudelle jonkin ylipositiivisen premissin, johon sisiltyy arvostuksellinen, esim.
moraalinen tai poliittinen nikokohta. Tillsin hinen ajatteluunsa onkin tullut mukaan luonnonoikeudellinen piirre.

102 Rentto 2000, 241-247, 258-260. Aristotelis-tomistisen filosofian mukaan ihminen eroaa muista olennoista siten, etti
hiin osallistuu itsensi luomiseen ja on osittain vapaa méirddméin itsensd. Thmisen luontoon kuuluvasta lajinsa mukaisesta
hyvin tavoittelusta ei voida johtaa mitdin konkreettisia paitelmid, mitd paamiirid tietyn yksilon tietyssi tilanteessa pitdisi
toiminnallaan tavoitella. Luonnollinen laki ei ole suoraan erityisiin tapauksiin sovellettava positiivisen lain kaltainen normi,
vaan tarvitsee tdydennyksekseen siddinniisen oikeusjirjestyksen. Luonnonoikeusoppiin sisiltyy siis Renton mukaan varsin
tiukka kiytinnon oikeuspositivismi. Positiivisen lainsiddinnén oikeutus perustuu kuitenkin yksinomaan siihen, etti se toimii
yhteiseksi hyviksi. Rentto viittaa Tuomas Akvinolaiseen, jonka mukaan luonnollinen laki tarvitsee tiydennyksekseen positiivisia
lakeja. Jos positiivinen laki on itsessdin epioikeudenmukainen, se ei oikeastaan ole laki ollenkaan vaan naamioitua vikivaltaa.
Tomistisen nikemyksen mukaan piisiintoni on kuitenkin siddinniisen lain tarkka noudattaminen yhteiseksi hyviksi.

103 Rentto 2000, 260-264, 267-270, 272-277.



OIKEUDEN TEOLOGINEN TEORIA: TEOLOGINEN OIKEUSPOSITIVISMI 43

heille pahaa. Klassisen moraalin mukaan huoli toiminnan kohteiden aineellisesta
hyvinvoinnista on alisteinen huolelle toimijan kasvusta hyviksi ihmiseksi.'*

Renton nikemyksiin voidaan ilman muuta yhtyi sikili, ettd luonnonoikeus ei voi
olla ylipositiivinen oikeusnormisto, joka olisi olemassa positiivisen oikeuden rinnalla tai
josta legitiimi positiivinen oikeus olisi suoraan johdettavissa. Samoin on kiistatonta, ettd
lakia on aina tulkittava sitd sovellettaessa, ja timi tulkinta tapahtuu tietyssi kontekstis-
sa. Ongelmallinen olisi kuitenkin johtopditds, jonka voitaisiin kuvitella drimmilleen
kehiteltynd olevan mahdollinen Renton ajattelun pohjalta. Jos yksil6llisen omantunnon
rinnalla ei olisi mitd4n yleispatevisti oikeaa tai vddrag, jokainen voisi tavallaan méiritelld
itselleen oman oikeutensa oman yksil6llisen padmidrinsd mukaisesti.'® Ellei timin
pddmidrin yleispitevii oikeellisuutta kuitenkaan pidettdisi relevanttina nikokohtana,
ei olisi tarpeellista pohtia my6skiin oikeuden eli lihinni sen legitimiteetin mahdollista
yleispitevyyttd. Olisiko tdlloin vaarassa koko oikeuden kisitteen mielekkyys?

Edelli jaksossa 2.2.1 on esitetty Kisitys, ettd oikeus ihmiselle ominaisena ilmiéni
perustuu nimenomaan moraalitajun olemassaoloon. Avaimen Renton johtopaitoksen
ymmirtimiseksi antaa hinen kiyttimansi omantunnon Kisite. Rentto korostaa oman-
tunnon yksil6llistd aspektia. Jokaisen on loppujen lopuksi itse tajuttava, miki on oikein
ja miki véirin, ja tihdn pohjautuu oikeuden syvi olemus. Mikidn ei voi olla oikein
pelkistddn sen perusteella, ettd joku on ndin madrinnyt. — Omantunnon kisitteen
tarkasteluun palataan oikeusteologisesta nikokulmasta jaksossa 2.6, jossa pohditaan
my6s omantunnon yhteisollisyyttéd ja ennen kaikkea sen inhimillistd relatiivisuutta.

2.2.4 Positiivisen ja ylipositiivisen oikeuden onttinen yhdentyminen

Katolisen kanonisen oikeuden tutkijan Eugenio Coreccon lihtokohtana on kysymys,
onko olemassa onttinen riippuvuus inhimillisen, muuttuvan oikeuden ja toisaalta
luonnonoikeuden tai jumalallisen korkeamman oikeuden kesken. Tarve antaa oi-
keuden ilmi6lle yhtendinen selitys on havaittavissa jo antiikin Kreikassa 500-luvulla
eKr. Kreikkalaisessa ajattelussa oikeutta selitettiin sekd mytologis-sakraalisilla ettd
rationaalisilla perusteilla. Stoalaisuudessa oikeuden selitettiin perustuvan jumalalliseen
jarkeen, ja muun muassa Platon ja Aristoteles toivat kuvaan mukaan metafyysisen
tulkinnan, joka sisilsi ajatuksen luonnosta ja yliluonnosta. Luonnonoikeuden kisite
linsimaisessa oikeusajattelussa on perint6d kreikkalaisilta, ja sithen on jo skolastiikassa
liitetty juutalais-kristillinen ajatus Jumalan vilittomistd ldsndolosta oikeudellisessa
tapahtumisessa eli jumalallinen oikeus.'*

104 Rentto ibid.
105 Ks. vield Rentto mm. 1990, 155.
106 Corecco 1980, 9—43 ja 1983, 12-14.



44 DEMOKRATIAN DILEMMA

Tuomas Akvinolaisen mukaan oikeuden ykseys on luonnon ja yliluonnon erotuksessa
siten, ettd trilogia: lex aeterna — lex naturalis — lex humana muodostaa metafyysisen
ykseyden. Lex aeterna samaistuu jumalalliseen jirkeen. Corecco viittdd kaikkien kes-
kiajan teologien pitdneen selvini, ettd jumalallisen lain vastainen inhimillinen oikeus
on mititonti. Coreccon mielesti Francisco Sudrez (1548—1617) edustaa kristillisen
oikeusajattelun huipentumaa. Sudrezin teema oli ius divinum sive naturale sive
positivum”. Kaikkea hallitsee Jumalan lex aeterna, joka promulgoi ius divinumin,
ja timin ilmaus luonnossa on ius naturale ja yliluonnossa ius divinum positivum.'?”’”

Jatkossa esitettdvid oikeuden teologisten perusteiden pohdintaa ennakoiden voi-
daan viitata Coreccon siteeraamaan Sudrezin sloganiin "ius divinum sive naturale sive
positivum”, mutta nimenomaan termin sive osalta. Koska oikeus normatiivisena ide-
aalitodellisuutena on vilittdmisti havaittavan todellisuuden "takana” tai "ylipuolella”,
oikeus on itsessidin ilmiond ylipositiivinen siten, ettd se on ideaalimaailman (Popperin
“maailma 3”) henkisti todellisuutta, joka ilmenee meille ajatuksina ja mielteind.'"®

Positiivinen oikeus olemassaolevana lainsiidintond kuuluu reaalimaailmaan, jota
voidaan tutkia empiirisesti. Samalla positiivinen oikeus on myds ideaalimaailman
henkisti todellisuutta eli ihmisen ajatuksia, ja sen perustana on aina tiedostettuja tai
lausumattomia periaatteita. Ei ole myoskidin olemassa ylipositiivista oikeutta ikdin
kuin irrallaan positiivisesta, vaan edellinen sisiltyy jalkimmadiseen oikeudellisen todel-
lisuuden kokonaisuudessa positiivisen ja ylipositiivisen oikeuden onttisena samuutena.

My6hemmin tissd luvussa 2 titd viitettd perustellaan teologisilla argumenteilla.

2.2.5 Oikeus on idea

Oikeus on henkisen todellisuuden entiteettind ibmisen idea, joka ilmenee oikeudellisina
kisitteind ja normilauseina. Oikeuden idea ilmaisee itsessddn oikeuden ylipositiivis-
ta perustaa, joka sisiltyy positiiviseen oikeuteen ideaalitodellisuutena. Normilause
kielellisend ilmauksena on positiivinen eli reaalimaailmassa empiirisesti havaittava
ja nimenomaisen sddtimisaktin tuottama. Normilauseen merkitys eli itse normi on
ihmisen idea, joka ilmentid oikeuden ylipositiivista perustaa.

Asiaa voitaneen havainnollistaa yksinkertaisella esimerkilld. Vieraan oikeuskulttuurin
edustaja havaitsee, miten metallipylvdin vihredn lampun palaessa autot ajavat risteyksen

107 Corecco ibid. Tuomas Akvinolaisen oikeuskisityksestd ks. my6s Rentto 2001b; Verdross 1963, 71-83.

108 Onttisten kategorioiden jaottelu on filosofiassa mutkikas ja syvillinen ongelma; seikkaperiinen esitys esim. Juti 2001,
144-211. Karl Popper (1902-1994) on erottanut kolme onttista kategoriaa. Ensimmiiseen (maailma 1) kuuluvat fyysisen
maailman objektit, mentaaliseen maailmaan (maailma 2) tajunta ja ajatukset. Maailman 3 muodostavat ihmismielen
objektiiviset tuotteet, jotka ovat intersubjektiivisia, eli mm. propositiot, kisitteet, luvut, arvot, kielet ja normit. Ks. Niini-
luoto 1999, 128. Jutin mukaan (2001, 212-252) todellisuus koostuu entiteeteisti, jotka jakautuvat entiteettiluokkiin eli
kategorioihin. Mahdollisia entiteettiluokkia ovat esim. oliot eli substanssit, ominaisuudet, suhteet, tosiasiat, tapahtumat,
joukot, lajit, propositiot, luvut ja lait.
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yli, mutta punaisen valon palaessa (useimmat) autot pysihtyvit. Punaista piin ajava
autoilija saa poliisilta paperilapun, jonka osoittama summa on maksettava valtiolle.
Punaista pdin ajamisesta on tai saattaa olla epamiellyttivi seuraus. Niistd havainnoista
muukalainen péittelee, ettd vihredlld saz ajaa, mutta punaisella se on kiellertyi. Nih-
tyddn vield risteyskolarin, jonka punaista piin ajava aiheuttaa, muukalainen oivaltaa,
ettd valojirjestelmin tarkoituksena on yhteentérmiysten estiminen. Liikennesadntoihin
syvemmin perehtyessdin hin péityy kisitykseen, ettd yhteiskunnassamme ilmeisesti
pidetdin suotavana eli arvokkaana, ettd liikkenne sujuu ja ettd kukaan tai mikéin ei
vahingoitu. Perehtyessdin muuhunkin kuin liikenteeseen muukalainen saa kisityksen,
ettd yhteiskunnassamme yleisemminkin arvostetaan ja tavoitellaan tiettyji asioita ja
pyritddn karttamaan toisia.'"”

Saattaa olla, ettd oikeusjirjestyksen eli oikeussddntdjen kokonaisuuden tarkoituk-
sen ja mielekkyyden voi varsinaisesti ymmartdd vain oikeusjirjestyksen sisipuolella
mukana oleva tarkkailija. Oikeusteoriassa on havainnollistettu asiaa pohtimalla, voiko
sakkipelin ulkopuolinen tarkkailija koskaan ymmirtad pelin varsinaista strategiaa,
vaikka hin induktiivisesti eli pelaajia seuraamalla paisisikin perille kaikista pelisiirtojen
saanndistd. Oikeudellisia ilmioitd tutkiva yhteiskuntatieteilija voi tyytyd ulkoiseen
nikokulmaan eli toteamaan ihmisten kiyttdytymisen sdéinnénmukaisuuksia. Lainopin
edustajan nikokulma on sisdinen eli systeemin sisdisten yhteksien selvittiminen ja
ymmirtiminen.'"

Positiivisen ja ylipositiivisen oikeuden vilisti onttista rajalinjaa ei voida piirtid
normien eikd ainakaan normilauseiden tasolla, muttei edes teoriassa, jos sitd yleensd
on olemassakaan. Oikeuden ylipositiivinen perusta on oikeuden kisitteen postulaatti,
mutta meille on oikeutena positum vain se, miki tajunnallemme on ilmeistd, minkd
ymmirrimme ja mistd pditimme, eli positiivinen oikeus reaalimaailmassa.

Oikeudellinen todellisuus, esimerkiksi normilause ja sen normisisilt6 ovat samalla
sekd ideaali- ettd reaalitodellisuutta. "Positiivinen” ja "ylipositiivinen” ovat apukisitteitd
oikeuden ilmion luonnehtimiseksi, eivitkd ilmennd onttista eroa. Kysymyksessi ei

my6skiin ole sama asia kuin empiirisen ja yliempiirisen erottelussa. Tama voidaan kir-

109 Liikennevaloesimerkki on kuitenkin oikeusteoreettiselta kannalta alkeellinen sikili, ettd siind kuvataan niin sanotulla
rutiiniratkaisulla selvitettivi oikeusongelma, liikennesakon méiridminen yksiselitteisen rikkomuksen sanktiona. Varsinainen
lainopin kannalta merkittivd problematiikka liittyy harkintaratkaisuihin, joissa yhteen ja samaan tosiseikastoon voidaan
joko soveltaa useampaa oikeusnormia, itse normi sallii useamman tulkinnan tai tapaukseen suoraan sovellettavaa normia
ei ole. Ratkaisu on kuitenkin annettava oikeusjirjestyksen mukaisesti, jolloin tarvitaan jirjellisesti perusteltavissa olevaa
oikeusnormien tulkintaa ja usein itse normin sisillon selvittimistd. Ks. Aarnio 1982, passim.

110 Ks. esim. Aarnio 1971, 24 ja 1982, 20-23. — Sakkipeliesimerkki tuo mieleen keskustelun, voidaanko teologiaa
harjoittaa ilman henkilokohtaista uskonvakaumusta tai voiko epimusikaalinen harjoittaa musiikkitiedettd. Vastaus riippuu
ilmeisesti siitd, miti ko. tutkimuskohteiden eli oikeusjirjestyksen, kristinuskon tai musiikin ymmértimiselld” tarkoitetaan.
On tiysin mahdollista, ettid ulkopuolinen voi tutkia niiti alueita tieteellisesti sanan tieteenfilosofisessa mielessi eli esittdd
viitteitd, jotka voidaan alistaa tieteelliselle kritiikille. Kuitenkaan ei ole perusteltua samalla eviti tieteellisyyden luonnetta
sisdiseen nikokulmaan perustuvalta tutkimukselta, jossa pyritddn systeemin sisdisen systematiikan selvittimiseen ja ym-
mirtdmiseen.
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jistid myos niin, ettd ylipositiiviseksi oikeudeksi kutsuttu oikeudellisen todellisuuden
ulottuvuus on paitsi olemassa meidin tajunnassamme myds ilmaistavissa kisitteelli-
sesti — eli sekin on ”positivoitavissa”. Oikeusfilosofian klassisella terminologialla edelld
sanottu voitaisiin ilmaista myds niin, ettd luonnonoikeusoppi ja oikeuspositivismi

eivit ole toisensa poissulkevia vaihtoehtoja.

2.2.6 Oikeuden intentionaalisuus

Oikeuden kisitteeseen liittyy olennaisesti ajatus intentiosta, oikeus on aina olemassa
jotakin tarkoitusta varten. Oikeuden intentio on olennainen oikeudellisen todellisuu-
den ulottuvuus. Téssd voidaan viitata Klamin finalistiseen oikeusteoriaan.!! Tamin
takia oikeusjirjestyksen periaatteellista sisillollistd oikeellisuutta eli legitimiteettid on
perusteltua tarkastella samanaikaisesti sekd oikeuden intentionaalisuuden ettd moraa-
litajun sisallon nikokulmasta.

Lansimaisessa kisitteistossd on perinteisesti erotettu toisistaan oikeus ja politiikka.
Oikeus on normatiivista, sille on ominaista normien ja piitdsten sitova luonne. Politiik-
ka on yhteiskunnallisten tavoitteiden asettelua ja yhteiskunnalliseen valtaan perustuvaa
toimintaa ndiden tarkoitusperien toteuttamiseksi.''? Koska kuitenkin demokraattinen
oikeusjirjestys pyrkii tiettyjen arvojen aktualisoimiseen, oikeuden ja polititkan ki-
sitteet ja funktiot lihestyvit toisiaan. Voidaan jopa viittdd, ettd oikeus oz politiikkaa
siind mielessd, ettd sekin on pyrkimysti tiettyjen intentioiden ja niiden sisiltiminen
arvopdimiirien toteuttamiseen yhteiskunnassa. Sen takana ovat arvot mutta myds
arvoja koskevat erimielisyydet sekd muutkin kuin puhtaasti eettiset intentiot. Koska
niin oikeuden kuin polititkankin perimmiiseni taustana ilmeisesti ovat erilaiset maa-
ilmankatsomukselliset ja vastaavat vakaumukset ja koska my®s oikeus on luonteeltaan
intentionaalista, oikeuden ja politiikan ero ei voi olla absoluuttinen vaan ainoastaan
“kisiteoperationaalinen”. Demokraattisessa yhteiskunnassa lainvalmisteluun vaikuttavat
olennaisesti eri tahojen intressit, jotka lisiksi ovat yleensd keskenddn ristiriitaisia.

2.2.7 Arvojen objektiivisuuden ongelma

Arvofilosofian klassinen kysymys on ollut, ovatko arvot objektiivisia eli yksilosti riip-

pumattomia, itsessddn olemassaolevia tosiasioita, vai ovatko ne pelkistdin arvoviitteen

111 Klami 1986, 9-17 ym.

112 Kuten johdannon jakson 1.1.3 lopussa on mainittu, Tala analysoi (2002, 95-118) niiden itsessdéin moniulotteisten
kisitteiden suhdetta, joka on askarruttanut seka tutkimusta et kiytintdd. Yheddled voidaan ajatella, ettd oikeus on politiikan
viline, toisaalta voidaan korostaa, etti oikeus valvoo ja rajoittaa politiikkaa. Talan mukaan kumpikin kisitys niyttid oikealta
ja on sitd paitsi vahvistumassa. Oikeus ja politiikka ovat ilmisini ja kiisitteellisesti vahvasti sidoksissa omaan aikaansa. Jyrinki
on kritikoinut (mm. 1989, 16) oikeuden tarkkaa rajaamista politiikasta, koska tillainen rajaaminen kitkee yhteiskunnan
eturistiriidat ja peittid niiden poliittisen luonteen.
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esittdjin subjektiivisia mielipiteitd.'"* Deterministis-positivistisen tietoteorian ja tiede-
kisityksen kannalta totuusarvo (tosi/epdtosi) voi olla vain objektiivista todellisuutta
koskevilla propositioilla muttei arvoviitteilld. Rentto torjuu aristotelisen ontologiansa
perusteella tillaisen erottelun ja pitdd arvoviittdimid samassa mielessd objektiivisina

114 Tietoar-

kuin tietoviittimid. Arvot ovat objektissa sen essentiana tai potentiana.
vostelman ja arvoarvostelman suhdetta pohdittaessa on taustana tietysti ontologian
peruskysymys, mikd on objektiivista todellisuutta eli olevaista. Kun tietoviitteen
perusteita analysoidaan epistemologian vaihtoehtoisten totuusteorioiden lipi niiden
pohjaan mennen, paidytidn sisiiseen vakuuttuneisuuteen, jota voidaan nimittdd
evidenssin elimykseksi.'”

Tissd tutkimuksessa arvojen objektiivisuudella''® tarkoitetaan kisitysti, jonka mu-
kaan arvo on subjektista siind mielessi riippumaton, etti on mahdollista keskustella
sen rationaalisesti perusteltavasta yleispitevyydestd. Talloin viitataan nimenomaisesti
oikeusfilosofiseen kysymykseen oikeusnormien sisillollisen legitimiteetin kriteereistd
sekd ndiden kriteerien yleispitevyydesta.

Toki voidaan hyviksyi ajatus, ettd vain tietopropositiolla voi olla totuusarvo, mutta
tdmi ei merkitse, ettd tietoarvostelma olisi vilttimattd olemuksellisesti absoluuttisempi
kuin arvoarvostelma. Tieto ja sen varmuus on aina suhteessa joihinkin ennakkoehtoi-
hin. Tietoarvostelma on joko kontingentti ja synteettinen eli rakentuu havainnoista ja
niiden tulkinnasta, tai analyyttinen eli perustuu loogiseen paittelyyn. Nimenomaan
myos moraaliarvostukselle on ominaista vilitdn arvovarmuus eli vakaumus, ettd
moraaliset arvot ovat pitevid subjektista riippumatta. Modernin moraalifilosofian
johtava kehityslinja on joka tapauksessa ollut moraalin ymmartiminen yhi enemmin
ihmisestd riippuvaksi ilmi6ksi. Ratkaisevaa kddnnettd merkitsi David Humen filosofia,
jonka jilkeen moraalifilosofia on paljolta ollut keskustelua arvojen objektiivisuuden
mahdollisuudesta ja perustelemisesta.'"”

113 Kysymys moraaliarvojen luonteesta on ollut vahvasti esilli 1900-luvun merkittivien suomalaisten filosofien arvofi-
losofisissa tutkimuksissa ja sithen on annettu erilaisia vastauksia, kuten ilmenee Mikko Salmelan viitdskirjasta Suomalai-
sen kulttuurifilosofian vuosisata (1998). Salmelan analyysin kohteina ovat Edvard Westermarck (1862-1939), Eino Kaila
(1890-1958), Jalmari Edvard Salomaa (1891-1960), Erik Ahlman (1892-1952), Sven Krohn (1903-1999) ja Georg
Henrik von Wright (1916-2003). Tutkimuksen pidkysymys koskee heidin kisityksidin yleispitevid moraaliperiaatteita
puolustavan normatiivisen etiikan mahdollisuudesta sekd timin ratkaisun merkityksestd linsimaiselle eliminmuodolle.
Salmela piirtid laajan kaaren Westermarckin “valistusoptimistisesta” relativismista Krohnin ja von Wrightin pessimistisiin
kannanottoihin moraalisen subjektivismin ja relativismin sisdistineen linsimaisen kulttuurin vakavasta kriisistd. Tutkittujen
filosofien kesken vallitsee laaja yksimielisyys yleispiteviksi tunnustettujen arvojen merkityksestd kulttuurin olemassaolon
edellytykseni. Vain Westermarck uskoo moraalin suhteellistumisen suotuisiin vaikutuksiin.

114  Rentto mm. 1990, 152-155.
115 Tietoteoriassa kehitellyistd totuusteorioista ks. jakson 2.5.1. nootti 170.

116 Rentto pitid epiadekvaattina arvojen suhteellisuuden ja objektiivisuuden asettamista vastakohdiksi. Jos jokin on suh-
teellista, se ei sen vuoksi ole subjektiivista. Myds arvot ovat objektiivisia siind mieless, ettd ne eivit ole pelkistdin subjektin
mielteitd, vaan ne ovat myds objektissa, jonka havaitessaan subjekti tulee niistd tietoiseksi. Arvojen suhteellisuus eli liitcyminen
konkreettisiin asiayhteyksiin on niiden objektiivisuuden perusta. Rentto mm. 1990, 152—154 ja 1991b, 734-735.

117 Arvojen ontologiaa koskevien kisitysten analyysia ks. mm. Niiniluoto 1984, 321-327.
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2.2.8 Oikeuden ja moraalin suhde

Moraaliarvot ovat oikeudellisesti relevantteja. Samalla on painotettava moraalin ja
oikeuden periaatteellista (samoin kuin kiytinndn tason) eroa: moraalia ei voida sdd-
tid eli se ei voi perustua pakkoon. Vaikka inhimillinen moraali onkin relatiivinen ja
kontekstisidonnainen, moraalitajun kisitteelld tarkoitetaan sisdistd, omachtoista ajat-
telun ja kdyttdytymisen ohjautumista. Oikeudesta puhuttaessa on puolestaan kysymys
ulkoisen valtatahon mairiamistd pakottavasta, sanktioidusta normistosta, joka ei voi
olla irrallaan moraalista, muttei vilttimirti kaikilta osin ole sopusoinnussa jokaisen
yksilon oman moraalitajun kanssa.

Georg Henrik von Wrightin mukaan oikeudenmukaisuuden vaatimukset ilmaisevat
yhteiskunnan moraalista tietoisuutta, joka vaihtelee yksilostd toiseen ja historian
kuluessa. Moraali ylittdi laillisuuden siind mielessd, ettd se sensuroi lakeja ja tuomi-
oistuinten pddtoksid. Moraali ei koskaan voi sisiltyi sen kaltaiseen pakkojirjestykseen,
jonka lainsiddintd muodostaa. Jos moraaliperiaatteet voitaisiin muuttaa positiiviseksi
laiksi, tima merkitsisi von Wrightin kisityksen mukaan moraalin loppua. Oikeuspo-
sitivismi on siis oikeassa puolustaessaan kantaa, jonka mukaan laki ja moraali ovat
olennaisesti kaksi eri asiaa, ja taistellessaan titd erottelua himirtivid luonnonoikeu-
den oppeja vastaan. Oikeuspositivismi on kuitenkin viirissi, jos se pitad kiinni siitd,
ettd moraalisluonteiset tutkiskelut on suljettava pois lainsidddnnéstd, oikeudellisesta
paitoksenteosta ja oikeusdogmatiikan hermeneuttisista nikokohdista.'"®

Oikeuden ja moraalin suhteiden pohdinta avaa siis keskeisen oikeusfilosofisen
problematiikan, keskustelun oikeuden sitovuudesta suhteessa sen sisillslliseen oi-
keellisuuteen eli legitimiteettiin. Vastakkaisina ddripdind Jarna Petman mainitsee
tuomarien sokean kuuliaisuuden natsi-Saksan rotulaeille ja toisaalta katsomuksen,
jonka mukaan tuomarilla on lupa syrjiyttdd voimassaoleva laki omien moraalisten
preferenssiens tieltd.'"”

Voidaan kuitenkin myos kysyd, onko vilttimitontd tai edes tarpeellista yritedd
filosofisesti ratkaista moraaliarvojen onttisen olemassaolon ongelmaa edelld todetun
perinteisen dikotomian puitteissa, jotta arvoja voitaisiin ymmartid ja tutkia ja jotta
voitaisiin johdonmukaisesti selittid moraaliarvojen ja oikeuden vilinen yhteys. Voidaan
my®6s kysyd, onko erottelu Sein — Sollen vilttimiton, jos oikeus yhtéiltd normatiivisena
ideaalitodellisuutena ja toisaalta empiirisend reaalitodellisuutena yhdentyy onttisesti.

Tuori kritikoi Kelsenin ja Hartin edustaman teoreettisen oikeuspositivismin onto-
logiaa, jossa Sein ja Sollen erotetaan toisistaan, oikeus sijoittuu normien eli pitimisen

maailmaan ja oikeustieteen on tutkittava vain pitimisen maailmaa, joka on erilldin

118 von Wright 1985, 147-151. Ks. myés Laulaja 1994, 17.
119 Petman 2002.
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yhteiskunnallisesta todellisuudesta eli muun muassa lainsddtdmisprosessista empiiri-
send tapahtumana. Kun laki on sdidetty yhteiskunnallisena toimena, se aivan kuin
hyppid yhteiskunnallisesta olemisesta oikeudellisen pitimisen maailmaan itseniisend
normijirjestyksend, joka on erilliin muun muassa moraalista. Tuori kyseenalaistaa
nidmi erottelut samalla kun hin allekirjoittaa teoreettisen oikeuspositivismin keskeisen
kisityksen oikeudesta asetettuna, pddtoksiin perustuvana oikeutena. Omaa oikeusteo-
reettista ajatteluaan hin kutsuu kriittiseksi oikeuspositivismiksi erotukseksi Kelsenin
ja Hartin traditionaalisesta oikeuspositivismista. Tuori ei hyviksy ajatusta ikuisista,
kaikkina aikoina pitevistd luonnonoikeudellisista normeista, jotka rajoittaisivat lain-
sddtdjdn tai tuomarin toimivaltaa.'*

Oikeuden kisitettd kiytettdessi edellytetidn presumtiona, ettd oikean ja vidrin
vililld tdytyy olla jokin ero. Moraali merkitsee olennaisesti titd samaa erottelua. Ar-
voneutraali oikeuspositivismi ndyttdid mahdottomalta. Klami toteaakin lakonisesti:
”Oikeus toteuttaa moraalia — olipa se objektiivinen tai subjektiivinen asia — ja tilléin
moraali toimii osaltaan lainkuuliaisuuden takeena.” Tésti seuraa, ettd lainkuuliaisuu-
den kannalta oikeuden ja moraalin ei ole suotavaa joutua kauaksi toisistaan. Radi-
kaali oikeuspositivismi pyrki poistamaan kaikki moraaliset pohdinnat oikeudellisesta
ratkaisutoiminnasta. Klami painottaa, ettd ellemme suostu keskustelemaan arvoista
ja moraalista oikeudesta puhuttaessa, “hyviksymme kuitenkin jonkun auktoriteetin
kiyttdmat arvostukset, nielemme ne purematta.”'!

Moraaliarvojen ja oikeuden vilttimittomin yhteyden osoittaa jo se arvosubjekti-
vismin perusteluksi esitetty historiallis-empiirinen fakta, ettd yksilot ja ryhmit ovat
arvoista eri mieltd, jolloin yhteiskuntien on pakko tavalla tai toisella pddirtidi yhteisesti
noudatettavasta oikeudellisesta normistosta. T4ssd yhteydessid voidaan tyytyid kisityk-
seen arvosta ihmisen ideana, joka koetaan evidenttini eli vilittomain vakuuttuneisuu-
teen perustuvana ja jota tillaisena ei voida tieteellisesti todistaa oikeaksi tai vadriksi
ainakaan kiistattomalla tavalla.'””* Mikili joudutaan tyytymiin ajatukseen arvokisi-
tysten relatiivisuudesta, ei ole perusteita ajatella ainakaan meidin ymmarryksemme
tavoittamien luonnonoikeudellisten normien olevan “ikuisesti patevia”.'”

Varsinkin ajatellen oikeusjirjestyksen yhteiskunnallista merkitystd voidaan kui-
tenkin kysyd, onko vilttimdtontd yrictdi filosofisesti ratkaista moraaliarvojen onttista
olemassaoloa koskevaa ongelmaa esimerkiksi juuri klassisen dikotomian puitteissa,
jotta arvoja voitaisiin ymmirtad ja tutkia ja jotta voitaisiin johdonmukaisesti selittdd
moraaliarvojen ja oikeuden vilistd yhteyttd. Jos arvot ovat objektiivisia entiteetteji,
luonnonoikeusdoktriini on rationaalisesti perusteltavissa. Jos arvot ovat subjektiivi-

120 Tuori 2003, 10-12 ja 2007, 129-130, 222. Tuorin ajattelusta jaksoissa 2.2.1 ja 2.1.4.
121 Klami 2001¢, 1309, 1313.

122 Ks. myds Aarnio 2006, 135-148.

123 Vrt. Tuori 2007, 129-130, 222.
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sia arvostuksia, oikeuspositivismi on vahvoilla, mutta tillsinkin oikeus perustuu
arvostuksiin.

Mahdollisesti on niin, ettd oikeuden pohjimmaista legitimiteettid eli moraaliarvojen
periaatteellista sisallollistd oikeellisuutta ei voida ratkaista tieteellisesti eli empiirisesti
tai loogisesti, esimerkiksi sen perusteella, etti jotakin yleisesti pidetdin arvona tai ettd
arvo olisi filosofisesti todettavissa objektiiviseksi entiteetiksi. Tarvitaan moraaliarvostus-
ten periaatteellinen mitta, joka on arvoarvostelmien “ylipuolella” oleva metaeettinen
arvoperusta ja joka ilmeisesti ei ole tieteellisesti todistettavissa oikeaksi. Tami voidaan
sanoa myos niin, ettd oikeuden sisillollisen legitimiteetin arvoperusta (eli etiikka)

aina on vilttdmattd tavalla tai toisella uskon varainen ja tissi mielessd subjektiivinen.

2.2.9 Ainoa oikea ratkaisu?

Voidaan epiilld, onko "Tuomari Herkules” olemassa — ainakaan ihmiskunnan kes-
kuudessa. Voidaan siis suhtautua epiillen oikeusteoriassa keskustelua herittineeseen
Dworkinin teesiin, jonka mukaan jokaiseen oikeudelliseen ongelmaan — myés niin
sanotuissa kiperissi tapauksissa — olisi tai ainakin periaatteessa voisi olla yksi ainoa oikea
ratkaisu. T4td epdilystd on mahdollista perustella kolmella nikékohdalla. 1) Thmisen
moraalitaju ei ole absoluuttinen. Se saa sisiltonsi historiallis-yhteiskunnallisten olojen
mukaan. 2) Oikeuden pohjana olevat eettiset periaatteet ovat itsessiin monitulkintaisia,
miki ilmenee yleensi aina sovellettaessa niitd moraalisiin ja oikeudellisiin ratkaisuihin.
3) Paitsi moraali my6s oikeus on aina sidoksissa historialliseen ja yhteiskunnalliseen
kontekstiin — ja niin sen pitddkin olla.

Seki oikeusnormien asettamiseen ettd konkreettisen oikeudellisen ongelman
ratkaisemiseen sisltyy luova ulottuvuus. Titen voidaan lihestyd oikeusrealismin pe-
rusajattelua siind mielessi, ettd oikeutta luodaan oikeudellisessa toiminnassa. Tdmi
ei kuitenkaan voi tarkoittaa, etteikd jokin ratkaisu olisi joko oikeuden mukainen tai
siitd poikkeava, eikd mydskidn sitd, etteikd ratkaisun pitdisi olla legitiimi. Oikeus on
historiallinen, inhimillinen ilmid, joka aikain kuluessa tarkistaa itse itseddn.'*

Aarnio ilmaisee edustavansa maltillista arvorelativismia, jonka mukaan arvot eivit
ole onttisia entiteetteji subjektista riippumatta. Arvot ovat kuitenkin objektiivisesti
arvioitavissa suhteessa tiettyyn arvosysteemiin ja niiden rationaalinen perustele-
minen on mahdollista timin arvosysteemin sisdlli. Viimekitiset arvovalinnat ovat
perustelemattomia. Tdmi ei merkitse, ettd laintulkinnan pohja olisi mielivaltainen.
Yhteiskunnassa vallitsee erindisten sosiaalisten mekanismien tuloksena huomattavan

pitkille menevi tosiasiallinen konsensus eli yhteinen eliminmuoto (Wittgensteinin

124 Tuorin kriittisti oikeuspositivismia ja siihen sisiltyvii ajatusta oikeuden “tasottelusta” (pintataso, oikeuskulttuuri,
oikeuden syvirakenne) lienee mahdollista tulkita my®s tilli tavalla. Tuori 2000, mm. 163-301. Ks. my®s Tuorin esitys mm.
(2007, 54-74) oikeuden "historiallisuuden historiallisuudesta” seki traditionaalisen ja modernin oikeuden traditioista.
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termi), jolle my&s oikeus ja oikeudellinen tulkinta viimekidessi rakentuvat.'”

Aarnio toteaa kuitenkin, ettd hinen esittiminsi lainopillisen tulkinnan teoria ei
sellaisenaan vield sisilli materiaalisen, esimerkiksi sisilléllisen oikeudenmukaisuuden
teoriaa. Koko ajatus tietyn laintulkinnan justifioinnista eli hyviksyttavyydestd rakentuu
olettamukselle, ettd auditorion” eli oikeusyhteison jisenet ovat hyviksyneet jonkin
sisallollisen arvokannanoton. Aarnion mielestd tarvittaisiin sisallollistd arvoteoriaa,
jotta voitaisiin keskustella muun muassa siitd, miki arvoarvostelma on kaikkein pe-
rustavinta laatua ja viimekitisesti perustelematon.'?

Myohemmissi teoksessaan Aarnio pitdd niin sanottua ainoaa oikeaa ratkaisua
mahdollisena vain, jos lihtokohtana olisi ainoa oikea arvojirjestelmi. Erehtymiton
ideaalituomari "Herkules ]” joutuu tekemdin arvovalintoja, miki edellyttid absoluut-
tista tietoa oikeasta ja vddristd, hyvistd ja pahasta.'” Uudemmassa teoksessaan Aarnio
sanoo selkeisti, ettei yhtd ainoaa oikeaa ratkaisua ole olemassa.'?®

Vaikka tietty ratkaisu intuitiivisesti koettaisiinkin ainoana oikeana, miki on sen
oikeellisuuden mitta? Toisin sanoen keskustelu positiivisen oikeuden legitimiteetistd
edellyttdi legitimiteetin sisallollisten kriteerien hahmottamista jollakin tavalla. Yhden
ainoan oikean ratkaisun teesi on esitetty useassa eri muodossa.'” Pohdintaa voidaan
myos jatkaa kysymilla: vaikka oletettaisiinkin lihtokohdaksi arvo tai arvojirjestelmi,

125 Aarnio 1982, 178-190, 198-201; ks. myds Aarnio 1989b.
126 Aarnio ibid.
127 Aarnio 1989a, 260-278 (passim).

128 Aarnio 2006, 276-280. Nuotio toteaa (2003, 150): "Aarnio ei usko, etti oikeusjirjestyksen sisiltd voidaan rekonstru-
oida niin tarkkaan, etti jokainen tulkintaongelma ratkeaisi yhdelld ja ainoalla oikealla tavalla, vaan ratkaisujen oikeellisuus
jad perustavalla tavalla suhteelliseksi.” Nuotio toteaa my®s, etti Aarnio ei pidd mahdollisena piistd yhtd varmasti norma-
tivistiseen teoriaan kuin mitd Dworkin on esittinyt. Nuotio kiinnittdd huomiota (s. 153, 160) Aarnion kisitykseen, jonka
mukaan normikannanotoilla ei ole totuusarvoa, joten tillaisen kannanoton totuutta ei voida tarkistaa vertaamalla tillaisen
viitteen sisiltéd johonkin maailmassa olevaan, ei ole esim. olemassa objektiivista arvoteoriaa. Tulkintakannanotto sisiltdd
piitoksen yhden tulkintavaihtoehdon puolesta. Arvoarvostelmaa voidaan perustella rationaalisesti tietyn arvojirjestelmin
sisalld.

129 Lihemmin Siltala 2003, 92-97. Siltalan mukaan 1) ontologisen teesin mukaan yksi oikea ratkaisu joko on tai siti ei
ole. 2) Epistemologisen teesin mukaan meilli joko voi olla tai ei voi olla tietoa senkaltaisen ratkaisun olemassaolosta. 3) Me-
todologisen teesin mukaan on olemassa menetelmi yhden ainoan oikean ratkaisun 18ytimiseksi. 4) Lingvistis-kisitteellinen
teesi viittdd, ettd kyseinen ratkaisu on aina my®os artikuloitavissa. 5) Aksiologinen teesi ottaa kantaa yhden oikean ratkaisun
olemassaolon arvoperustaiseen hyviksyttivyyteen, 6) pragmatistinen teesi arvioi tillaisen ratkaisun yhteiskunnallista hyd-
dyllisyyttd. Siltalan mukaan teesi yhden oikean juridisen ratkaisun olemassaolosta edellyttid rulkintareferenssid, eli oikeuden
ulkoista tai sisdistd vertailukohtaa, johon esitetty oikeudellinen tulkinta on suhteutettavissa sen oikeellisuuden arvioimiseksi.
Ulkoinen tulkintareferenssi voisi olla vaikkapa vetoaminen uskonnollisen auktoriteetin antamaan ilmoitukseen tai erilai-
siin luonnonoikeudellisiin perusteisiin. Oikeuden sisdinen tulkintareferenssi puolestaan viittaa voimassaolevan oikeuden
sisdiseen systematiikkaan, jota vasten arvioidaan yksittiisen tulkintaratkaisun oikeellisuutta. Siltala erottaa vield toisistaan
staattisen ja dynaamisen eli formalisoidun ja tilannesidonnaisen oikeudellisen systematiikan. ”Oikeudellisen systematiikan
staattisuus ja vihintdinkin hetkellinen vakioitavuus eli riippumattomuus ratkaisun tilannesidonnaisesta kontekstista on
ehtonasille, etti on mahdollista puhua yhdesti ainoasta oikeasta ratkaisusta.” Oikeusperiaatteiden ja muiden ei-vakioitavien
ratkaisuargumenttien toteuttama dynaaminen systematiikka ei tarjoa yksittiisestd oikeudellisesta ratkaisusta erillistd ver-
tailukohtaa, johon nihden voitaisiin arvioida ratkaisun oikeellisuutta. Siltala toteaa my®s, etti jaottelu oikeuden sisdiseen
ja ulkoiseen tulkintareferenssiin on oikeuspositivistinen lihtdkohta, jonka mukaan oikeuden muodollinen voimassaolo ja
arvoperustainen hyviksyttivyys ovat erotettavissa toisistaan.
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jota pidetdin ainoana oikeana (esim. ihmisyksilon ehdoton arvo), eiké oikeudellisissa
ratkaisuissa silti jouduta aina suorittamaan arvojen tulkintaa, ja timi on mahdollista
tehdd useammalla eri tavalla? Ehdottomana pidettyyn arvoon tukeutuminen ei siis
takaa yhtd ainoaa oikeaa ratkaisua eiki sddstd tulkinnan vaikeuksilta. — Mutta entid jos
oikeudelliseen ongelmaan ei ole olemassa ainuttakaan oikeana pidettiviid ratkaisua?
Tosin tillainen kysymyksenasettelu on lainkiyton kannalta silkkaa teoretisointia, koska
tuomioistuimella on ratkaisupakko.

2.2.10 “Laki on niin kuin se luetaan”

Kysymystd voidaan kehitelld vielakin hankalammaksi. Tavanomaisesti oletettaneen,
ettd on olemassa yhteiskunnassa voimassa oleva oikeusjirjestys eli voimassaolevien
normien kokonaisuus. Ongelmaksi osoittautuu, mikid on oikeusjirjestyksen oikea
tulkinta. Tdmai oikea tulkinta pitdisi 16ytdd erddnlaisen deduktion avulla: oikeusjirjestys
on timi, ja siitd dedusoitu oikea ratkaisu on tillainen. Mutta onko objektiivisesti eli
tulkintojen ulkopuolella ja niistd riippumattomana, onttisesti olemassa oikeusjirjestys-
niminen entiteetti, jota tulkinnat pyrkivit tulkitsemaan adekvaatilla tavalla, vai onko
olemassa vain erilaisia tulkintoja eli kisityksid, mitd oikeusjirjestys sisaltdd tai millainen
sen pitdisi olla?

Sanontaa "laki on niinkuin se luetaan” toistellaan juridista tulkintaa halventavana
herjana. Vakavasti otettuna se ei turhenna lainopin tarpeellisuutta, vaan ilmaisee
syvillisen totuuden. Oikeusnormi on olemassa tulkinnoissaan, ei jossakin tulkintojen
ulkopuolisessa onttisessa avaruudessa. Tulkinnan kriteerind on ilmeisesti aina jokin
toinen tulkinta.

Tissd yhteydessd voidaan vield viitata my6s kisitykseen oikeuden intentionaali-
suudesta, jota on omalla tavallaan painottanut muiden muassa Klami. Oikeuden
intentionaalisuus merkitsee erddnlaisen induktion logiikan hyviksymistid: tietyistd
oikeusjirjestykseksi sanotuista oikeudellisista ”palikoista” on mahdollista rakentaa
oikeudellinen tulkinta tai ratkaisu, joka toteuttaa hyviksyttyji oikeusperiaatteita tai
yleensi oikeuden yhteiskunnallisia tarkoitusperid. Tulkinta A on zeryssi kontekstissa
oikea, eikd liene tyystin vilttimatontd, josko mahdollistakaan, paisti teoreettiseen yk-
simielisyyteen, mikd on tulkinnan lihtokohtana olevan oikeusjirjestyksen yleispatevisti
ainoa oikea sisiltd. Toki on olemassa objektiivinen tekstikokoelma, Suomen Sididos-
kokoelma (edeltijineen), mutta onko sen eli kansallisen kirjoitetun oikeusjirjestyksen
soveltaminen missdin tapauksessa itsestddn selvad ja tulkinnatonta muutoin kuin ehki
teknisesti mitattavissa tapauksissa (ylinopeus, punaista piin ajaminen etc)? — Niiden
kysymysten my6té lahestytdin sekid tapaoikeuden merkitystd ettd mahdollisesti common
law -tyyppisti ajattelua.

Mikili ei voida ainakaan rationaalisesti vakuuttua arvojen objektiivisuudesta, oi-
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keuden legitimiteetin mittapuu ja sen sitovuuden perusta on etsittivi subjektiivisten
arvostusten pohjalta. Télloin voisi jarkevini ratkaisuna olla Aarnion kiyttimai yhteisen
elimidnmuodon Kisite eli tyytyminen suurin piirtein yhteiseen arvoperustaan.
Yhteiskunnassa, jolle yksiloiden tasolla on ominaista arvopluralismi, on oikeuden
yhteiskunnallisen funktion kannalta olennaista saavuttaa edes tyydyttivid konsensus
oikeasta ja vidristd. Téssd mielessi on mahdollista sanoa, ettd oikeuden arvoperusta
on valittavissa eli se on sopimuksen varainen, relatiivinen ja positiivinen eli padtoksiin
perustuva. Oikeusjirjestys ei my6skiin ole staattinen, vaan historiallisesti muuntuva
ja myos nykyhetkessd kontekstuaalinen. Arvojen onttista olemassaoloa koskevasta pe-
rusratkaisusta riippumatta voidaan viittdd, ettd oikeusnormien legitimiteetti perustuu
joka tapauksessa niihin ihmisten mieltimiin moraaliarvoihin, joiden aktualisoimista
oikeudella tavoitellaan. Tama voidaan ilmaista my®s siten, ettd oikeusnormien legitii-
misyys on tietyn oikeudellisen tulkinnan oikeellisuutta, ja timin legitiimisyyden kritee-

reind ovat periaatteet, jotka voidaan ilmaista kisitteellisesti ja joista voidaan pddcead.'

2.2.11 Johtopaatoksia

Linsimaisen oikeusfilosofian historia on paljolta ollut painiskelua positiivisen oikeu-
den perusteiden hahmottamisessa, tai toisella tavalla sanottuna positiivisen ja niin
sanotun ylipositiivisen oikeuden suhteen selvittelyssi. Yhtailtd positiivinen oikeusjir-
jestys syntyy nimenomaisin pditoksin. Toisaalta oikeuden kisite ikdan kuin pakottaa
olettamaan, ettd pddtoksin siddetty positiivinen oikeusjirjestys perustuu joihinkin
perusteisiin, joita voidaan nimittdi ylipositiiviseksi oikeudeksi ja jotka toimivat oikeus-
jarjestyksen periaatteellisen, sisill6llisen oikeellisuuden eli legitiimisyyden kriteereina.
Oikeusjirjestyksestd on ihmisten péitettdvi, mutta sen yhteiskunnallinen tarkoitus
ja tehtivi edellyttivit periaatteellista sisallollistd oikeellisuutta. Tama kisitys ndytead
lahestyvin Alexyn korostamaa oikeuden kaksinaisluonnetta (dual nature of law). Asia
voidaan ilmaista my®s siten, ettd oikeuden olemusta pohdittaessa emme péise eroon

”luonnonoikeudesta”. Pohdinta piityy siis vditteeseen tai olettamukseen, ettd oikeus

130 Aristoteles esittid teoksessaan Nikomakhoksen etiikka (V kirja 10. luku; 1137a31-1138a4; suomennos s. 103—-104;
selitykset s. 239) kissityksensi oikeudenmukaisuuden (dukouovvn ) ja kohtuunmukaisuuden (€7tLe{KeLQL ) suhteesta. Ne
civit ilman muuta ole samoja asioita, mutteivit mydskiin “sukunsa puolesta” eri asioita. Kohtuunmukainen on parempaa
kuin tietty oikeudenmukainen, mutta se on silti oikeudenmukaista. Sama asia voi siis olla seki oikeudenmukainen etti
kohtuunmukainen, mutta kohtuunmukainen on parempi. "Ongelman syy on, etti kohtuunmukainen on tosin oikeu-
denmukaista, mutta ei lakiin perustuvan oikeudenmukaisuuden merkityksessi vaan sitd oikaisevana. Tami johtuu siité,
ettd jokainen laki on yleinen, mutta yleisesti ei voi todeta, miki on oikein kussakin yksittdistapauksessa. ... Kun siis laki
lausuu yleisen sd@nnon ja sen piirissi nousee esiin poikkeustapaus, silloin on oikein korjata sitd, miki lainantajan sddnnossi
sen yleisyyden vuoksi on puutteellista ja virheellistd. Télloin tulee menetelld samoin kuin lainantaja itse tekisi, jos hin olisi
lisnd. ... Siksi kohtuunmukainen on oikeudenmukaista ja tiettyi oikeudenmukaisuuden lajia parempaa. ... Kohtuunmu-
kaisen toiminnan perusluonteena on juuri lain korjaaminen sikili kuin sen yleisyydesti seuraa aukkokohtia.” — Aristoteles
miirittelee sittemmin klassiseksi muodostuneella tavalla juridisen hermeneutiikan tehtivin: sen on tulkittava lainsiitdjin
tahtoa tavalla, joka tulkintatilanteessa on oikeudenmukaista.
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inhimillisend ilmiond eli oikeudellinen todellisuus on olemukseltaan paradoksaalinen eli
sisaltdd omassa itsessddn merkittivin dialektiikan.

Oikeuden omaan olemukseen sisiltyvd paradoksaalisuus viittaa myos jo suoraan
demokraattiseen padtoksentekoon. Voidaan asettaa kysymys, onko myds demokraar-
tinen oikeusjérjestys itsessiin paradoksaalinen. Oikeuden ideaan sisiltyy postulaatti tai
se implikoi johtopaitoksen, ettd mikd tahansa ei voi olla oikein pelkistdin péittijien
enemmiston perusteella. Yksilo tai yhteiso eli myoskdin suvereeni kansa ei voi tehdd
mitd tahansa, vaan on jotain, mikid on "ylempini”, ja demokratiassa tilli ei tarkoiteta
mielivaltaista diktaattoria. Kokonaan toinen kysymys on, ymmirretiinko timi ylem-
pani oleva tekijd jumalallisena. — Tillaista kisitystd demokratian paradoksaalisuudesta
voidaan pitdi jopa arkisena itsestddnselvyytend. Mutta jos esitetddn klassinen kysymys,
voiko illegitiimi laki olla sitova, ollaankin kaukana itsestddnselvyydestd’. Tamin
tutkimuksen erityisteemana on tarkastella ja perustella titd demokratian dilemmaa
oikeusteologisista lihtokohdista.

Tuorin mukaan oikeudenalojen kisitteistot jasentyvit yleensd jonkin keskuskdsitteen
ympirille. Kyseisen oikeudenalan kisiteverkosto avautuu tistd keskuskisitteestd kisin.
Esimerkiksi valtiosdidntooikeudessa tillainen keskuskisite voisi olla “valtiosddnts”,
hallinto-oikeudessa hallintotoimi”, esineoikeudessa "omaisuus” tai “omistusoikeus”.
Joillakin oikeudenaloilla keskuskisitteistd on ehki puhuttava monikossa. Oikeudenalal-
la voi olla myos keskendin kilpailevia keskuskisitteitd. Kullakin oikeudenalalla jokin
oikeusinstituutio saa keskusinstituution aseman. Valtiosidntdoikeudessa tillaiseksi
keskukseksi voidaan Tuorin mukaan ehdottaa demokraattisen oikeusvaltion teoriaa,
joskin oikeustieteen eri koulukunnat voivat tissikin yhteydessid puoltaa toisistaan
poikkeavia kantoja siitd, miki instituutio antaa oikeudenalalle sen identiteetin.'®!

Edelli olevien tarkastelujen (2.1-2.2) pohjalta ja jatkossa esitettivii oikeusteologista
selvittelyd ennakoiden sekd oikeusteorian kisitteitd lainaten ja soveltaen teologisen
oikeuspositivismin keskuskdsitteeksi valitaan paradoksin Kisite. Tarkoituksena on argu-
mentoida ja artikuloida edelld viitetty oikeuden paradoksaalinen olemus teologisella
kisitteistolld ja perusteilla. TAmi oikeuden - ja myds demokratian - paradoksaali-
suuden ajatus sisiltyy teologisen oikeuspositivismin nimikkeeseen jo sellaisenaan.
Jatkossa hahmotetaan — edelleen oikeusteorian kisitteiti lainaten ja soveltaen — myos
oikeusteologian yleisiii oppeja ja oikeusperiaatteita.

131 Tuori 2007, 143, 165.
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2.3 Mita teologia on?

Voiko teologia olla tiedettd, jos se kohdistuu uskonvaraisiin asioihin? Voidaanko teo-
logiassa esittdd viitteitd, jotka on mahdollista verifioida tai falsifioida jollakin rationaa-
lisesti hyviksyttavilld tavalla? Teologian luonteesta vallitsee varsin erilaisia kisityksig,
myos teologian harjoittajien omassa keskuudessa. Lisiksi muiden tieteiden taholta ja
erilaisissa keskusteluissa on esitetty epiilyksid teologian tieteellisyydestd. Niistd syistd

on vilttimatontd selvittdd, mitd tdssd tutkimuksessa tarkoitetaan teologialla.

2.3.1 Mitd on tiede?

Jonkin tutkimusalan tieteellisyyttd koskeva kysymys johtaa laajakantoiseen problema-
tiikkaan alkaen peruskysymyksestd, mitd yleensd tarkoitamme rieteelli. Ei ole olemassa
absoluuttista kriteerid sen arvioimiseksi, mika on tiedettd ja mika ei. Tieteen kisite on
mairittelykysymys — siis tietyssd mielessd sopimuksenvarainen, mutta samalla syvil-
linen tieteenfilosofinen ongelma. Asiaan liittyy ontologian ja epistemologian klassisia
kysymyksid olevaisen olemuksesta seki olevaista koskevan oikean tiedon mahdollisuu-
desta. Tietoteorian suuria kysymyksid ovat, mitd tieto on sekd milld perusteilla viite
on tosi eli oikea arvostelma todellisuudesta.

Ilkka Niiniluodon mukaan tiede voidaan mairitelld olemassaolevan todellisuuden
selvittelyksi kokemuksen ja logiikan keinoin. "Tieteelld tarkoitetaan toisaalta luontoa,
ihmistd ja yhteiskuntaa koskevien tietojen systemaattista kokonaisuutta (tieteellisen
tutkimuksen tulokset) ja toisaalta téllaisten tietojen tarkoituksellista ja jirjestelmillistd
tavoittelua (tieteellinen tutkimusprosessi)”. Tieteen voidaan sanoa olevan seki tietojen
systemaattinen kokonaisuus ettd tietojen hankkimisen tapa.'®

"Tieteellisyys” on tutkimusmetodin ominaisuus, ei mitddn sen myyttisempa.
Tieteelliselle metodille on ominaista julkinen koeteltavuus. ”Jokaiselle viittimalle,
joka esitetddn totuuden vaatimuksin, on annettava perustelu, joka on julkinen”.'*®
Tieteelliset viitteet eivit saa perustua esimerkiksi tunteen paloon tai muuhun, miki
on olemassa vain minulle subjektiivisena todellisuutena. Tieteessd ei mydskiin ole
lupa vedota lihteisiin, joita ei ole mahdollista julkistaa. Viitteiden pitdd olla kenen
tahansa normaalilla jirjelld ja riittdvilld tiedoilla varustetun henkilon arvioitavissa
havaintojen, kokeiden, dokumenttien tai loogisen péittelyn avulla. Tieteellinen viite
ei voi olla miki tahansa viittimi, vaan sen tulee antaa lihtkohtia ja aineksia viitteen
oikeellisuuden arvioimiselle.

132 Niiniluoto 1999, 13.
133 Ketonen 1981, 14.
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Kaikki tieto perustuu vakuuttuneisuuteen todellisuudesta. Niin ajatellen tieto ja usko
— sanan laajassa merkityksessd - eivit olisikaan ratkaisevasti toisensa poissulkevia.'?*
My6s tiede sisaltdd aina itsessdin ontologisia, metafyysisii ja epistemologisia lihtokoh-
tia, joita hyvilld syylld voi kutsua vaikkapa "uskoksi” tai ainakin vakaumuksiksi. Eri
asia on, tiedostaako tai tunnustaako tieteen harjoittaja nimi oman tyonsi lihtokohdat.

Lihes huomaamattaan tiede, my6s luonnontiede voi astua "uetd T pOoko”.

2.3.2 Teologia on kristinuskon tieteellista tutkimusta

Kreikan sanoista 8e0g ja Aoyla muodostettu sana reologia merkitsee sananmukai-
sesti oppia Jumalasta. Kuitenkin my6s teologiassa - ollakseen tiedettd tiedeyhteison
tarkoittamassa mielessd - tulee esittdd viitteitd, jotka ovat julkisia eli kenen tahansa
riitcdvilld tiedoilla ja kohtuullisella ymmarrykselld varustetun henkilén kontrolloitavissa
jollakin rationaalisesti hyviksyttavilld tavalla. Epiilykset teologian tieteellisyydestd
ovat kohdistuneet varsinkin systemaattiseen teologiaan, jossa analysoidaan kristin-
uskon opillista sisdltod. My6s tillaisen teologisen tutkimuksen tieteellisyys perustuu
esitettdvien viitteiden julkiseen perusteltavuuteen ja padttelyn johdonmukaisuuteen.'®
Esimerkiksi lause ”Alussa Jumala loi taivaan ja maan” ei ole tieteellinen viite, koska se
ei ole rationaalisesti verifioitavissa eikd myoskdin loogisesti evidentti. Tieteellisesti ei
voida ratkaista transsendenssin olemassaoloa tai olemattomuutta. Sen sijaan viitteen
” Raamatun mukaan (1. Moos. 1:1) Jumala loi alussa taivaan ja maan” oikeellisuuden
kuka tahansa voi tarkistaa 1. Mooseksenkirjan 1. luvun 1. jakeesta, mieluimmin
alkukielisestd:
TIRT DR 20AWA DR D798 K72 PWRN2

Samoin lause "Raamattu on Jumalan sanaa” on uskon ilmaus eiki tieteellisesti veri-
fioitavissa. Ei ole my6skidn perusteltua viittdd olevan tieteellisesti todistettavissa, ettd
Raamattu ¢ olisi Jumalan sanaa tai ettd téllainen "epdusko” olisi tieteellisen teologian
edellytys, lihtokohta tai lopputulos.

Tieteellisesti tutkittavissa ovat kristillisen uskon havaittavat ilmaukset eli tietyt
tekstit, ilmiot, kisitteet ja kisitykset. Teologiassa on kisitteellisesti selvitelty, mitd
esimerkiksi luomisella, ilmoituksella, inkarnaatiolla ja sovituksella tarkoitetaan, mika
on niiden kisitteiden ja vakaumusten sisilt6 ja mitd ndistd lihtokohdista johdonmu-
kaisesti ajatellen seuraa. Nimid vakaumukset, uskomukset ja kisitykset ovat teologian

134 Wittgensteinia voitaneen hinen Varmuudesta -teoksensa (1999) pohjalta tulkita niinkin. Tieto ja sen varmuus ovat
Wittgensteinin mukaan sisdinrakennettuina ajattelumme ennakkoehdoissa eli elimdnmuodossa siten, etti esim. ulkomaa-
ilman olemassaolon kysyminen jo edellyttii erddnlaista “uskoa” eli ulkomaailman kisitteen olemassaoloa. Kiistimittomilld
lauseilla kuten ”ulkomaailma on olemassa” tms. on "omalaatuinen looginen rooli” kielessimme ja episteemisten asenteit-
temme yhteydessi. Ks. myds von Wright 1999.

135 Tissi jaksossa esitetty yleisnikemys vastaa suurin piirtein R. Tyorinojan lopputulosta hinen esitelmissiin (1992)
teologian tieteellisyydestd.
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harjoittamisen premissejd olemassaolevina havaittavina ja kisitteellisind tosiasioina.
— Tdmi nikemys teologian tieteellisyydestd ei edellytd tunnustautumista loogisen
empirismin tieteenfilosofiaan silld tavoin, ettd uskonvakaumuksia esittivin kielen
lauseita olisi pidettivd epamielekkiind.

2.3.3 Kristinuskon tulkitseminen

Teologian tehtidvind on my&s kristinuskon tulkitseminen tai kristillisen itseymmir-
ryksen kisitteellinen ilmaiseminen aina uudelleen kunakin aikana mahdollisimman
ymmirrettdvilli tavalla. Tallaisen tulkinnan tieteellisyys edellyttdd, ettd myos sen ar-
gumentointi eli lihinni padttelyketju on julkista eli kenen tahansa seurattavissa. Vield
vaativampi tehtivi on sen selvittiminen, onko jokin tietty opillinen kisitys oikea eli
onko se kristillisen uskon perusteiden kanssa sopusoinnussa.'*® Tdmi systemaattisen
teologian normatiivinen tehtivd on ilmeisesti vilttdimiton, ja se tuo oikeustieteen
alalta mieleen lainopin eli oikeusdogmatiikan.

Teologian tieteellisyyttd pohdittaessa on kysytty, voiko vain kristilliseen uskoon
sitoutumaton tutkija harjoittaa tieteellistd teologiaa. Aiheesta on teologian historias-
sa keskusteltu kauan. Tutkijan sitoutumattomuuden puolesta on vedottu vaatimuk-
seen, ettd totuuden etsimisen tulee olla ehdottoman riippumatonta ja kriittistd myos
tutkimuskohdettaan kohtaan, eiki titd nikokohtaa voidakaan syrjdyttdd. Teologian
sitoutuneisuutta on vaadittu erityisesti Latinalaisen Amerikan vapautuksen teologian
taholta. Jos jokin on totta, eikd siihen tule my®s sitoutua? Zapio Saranevan mukaan
vapautuksen teologia merkitsee sellaisen teologian loppua, jossa teologia omaksuu pel-
kistaan ulkopuolisen tarkkailijan roolin. Teologian kriteerind on vapauttava praksis.'>”
Edelleen on huomautettu, ettd kaikki tutkimus on aina johonkin sitoutunutta, miksei
myds teologia. Kolmas argumentti teologian sitoutuneisuuden puolesta on kisitys,
ettd kristillinen teologia syntyy vastauksena yhteisén uskoon.'

136 Tiilild, jonka mukaan (1968, 55-56) teologia on “uskovaa ajattelua”, korostaa toisaalta: "Ns. dogmir 1. tismilliset
opinkappaleet eivit siis ole, kuten usein harhauttavasti otaksutaan, teologisen tutkimuksen itsestiin selvi lihtdkohta, vaan
alituisesti yhi wutta teologista tarkistusta vaativia kirkollisen opin tiivistelmia.” [kurs. O.T.] — Téten piadytiin syvilliseen
ongelmaan: miki on dogmien oikeellisuuden perimmiinen kriteeri? Kuka sen lausuu? Voidaanko se selvittidd teologisesti?

137 Saraneva 1991, mm. 57-62. Vapautuksen teologia, joka termini viittaa nimenomaan teologisen tydskentelyn
yhteiskunnallisesti relevanttiin sitoutuneisuuteen, on yleisnimike laaja-alaiselle ja monivivahteiselle teologisten virtausten
ryhmille, johon Latinalaisen Amerikan vapautuksen teologian lisiksi luetaan my®s feministiteologia, ns. musta teologia ja
aasialainen vapautuksen teologia. Ks. lihemmin esim. Elina Vuolan teos Koyhien Jumala (1991).

138 Esim. McGrath 1996, 182—-185. — Katolisesta teologiasta on tuskin mielekistd puhua ikiin kuin yhteni teologian
kisittimisen suuntauksena, niin valtavan kokonaisuuden katolisen kirkon piirissi harjoitettu teologia muodostaa seki
ajallisesti ettd sisillollisesti. Katolinen Wolfgang Beinert toteaa: "Das dogmengeschichtliche Grundproblem der Th. ist das
Verhiltnis von Glaube und Vernunft. Beide stehen in bleibender Spannung zueinender.” Beinert tarkastelee teologian — ei
ainoastaan katolisen — historiaa nimenomaan uskon ja jirjen jinnityksen nikékulmasta. "Glaube als existentieller Lebens-
vollzug ist stets auch zur rationalen Erkenntnis der Inhalte der Offenbarung aufgerufen. Die Vernunft wird mit Aussagen
konfrontiert, die der empirischen Erfahrung kontrastieren (z.B. Jesus Gott und Mensch, der gekreuzigte Tote lebr).” Beinert
1997, 494-495. [Kurs.W.B.]
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Niiniluoto hyviksyy teologian tieteellisyyden siind midrin kuin kysymyksessd on
ihmisen tutkiminen, ja pddtyy samalla johtopditdkseen: jos teologia sitoutuu us-
konopin totuuksiin jonkinlaisina tutkimuksessa hyviksi kiytettidvind absoluuttisina
presuppositioina, teologiasta tulee uskonnon harjoitusta.'”” Niiniluodon teesin johdosta
voidaan huomauttaa, etti teologian tieteeni ja kristillisen uskon harjoittamisen (saar-
na, rukous) tuleekin olla sekd periaatteessa ettd kiytinndssi erotettavissa toisistaan.
Uskonopin pitiminen totena ei kuitenkaan esti tieteellisesti analysoimasta sitd, mitd
kristinuskossa pidetdin totena samoin kuin sitd, onko esimerkiksi kirkon tunnustus
kristillisen uskon "absoluuttisten presuppositioiden” mukainen. Vastaavasti uskonopin
pitiminen epditotena ei ole teologian tieteellisyyden ehto. Teologian harjoittajan mah-
dollinen oma eksistentiaalinen sitoutuminen kristilliseen uskoon tai kieltdytyminen
tdstd sitoutumisesta on henkilokohtaisesti merkittivid, mutta teologian tieteellisyyden
kannalta irrelevanttia.

Teologian luonteen pohdinta on todettava silld varauksella, ettd varsinainen kris-
tillinen wusko on ei-rationaalinen eksistenssikokemus ja pddasiassa aivan muuta kuin
teoreettista ajatustyoskentelyd. Suhteessaan uskon intuitiiviseen kokemukseen teologiaa
voitaneen luonnehtia timin kokemuksen sanoittamisena.

Teologian tieteellisyys akateemisen tiedeyhteison tarkoittamassa merkityksessi
riippuu sen metodista samoin kuin kaikessa muussakin tieteenharjoituksessa. Eri asia
on, ettd jokaiseen tieteenalaan liittyy jokin esiymmarrys ja tulkintaparadigma, mutta
nimi lihtékohdat tulee mahdollisuuksien mukaan tiedostaa, analysoida ja lausua
julki. Tdysin "riippumatonta” tiedettd ei ole olemassa. Teologian alituisena kohtalona
nikyy olevan joko tietoinen tai tiedostamaton sitoutuminen tiettyihin filosofisiin en-
nakkoehtoihin, varsinkin ontologisiin, metafyysisiin ja epistemologisiin lihtokohtiin.
Filosofisen sitoutumisen vaikutus teologian itseymmarrykseen ja tiettyihin johtopaa-
toksiin saatetaan selvisti havaita vasta mydhemmin.

On myos syytd tehdi kisitteellinen ero kirkon opin (dogman) ja sitd analysoivan teo-
logisen tutkimuksen (dogmatiikan) kesken. Oppi (esimerkiksi Apostolinen uskontun-
nustus) on kisitteellisessa muodossa ilmaistu kirkon virallinen kisitys uskon sisallosta.
Teologisessa tyoskentelyssd ilmaistaan tutkimuksen harjoittajien tutkimustuloksia ja
mielipiteitd. Kristilliselld uskolla, kirkon opilla ja teologisella tutkimuksella on tietysti
paljonkin yhteyksii toisiinsa. Usko ei perusolemukseltaan ole tiettyjen oppilauselmi-
en totenapitdmistd, mutta oppi pukee sanoiksi sen, mihin uskotaan. Virallinen oppi
syntyy kirkon yhteisen uskonkokemuksen sanallisena ilmauksena, yleensi pitkillisen
pohdinnan ja teologisen selvittelyn lopputuloksena. Opilla on my6s oma sisdinen lo-
giikkansa eli opin kokonaisuuden osat ovat tietyilld tavoin yhteydessi toisiinsa. Oppi
on kristillisen uskon sisillon kisitteellistd ilmaisemista.

139 Niiniluoto 1992 ja 2003, 160.
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2.3.4 Ekskurssi: Onko lainoppi tiedetta?

Teologian tieteellisyyttd koskeva kysymys rinnastuu analogiseen keskusteluun oikeus-
tieteen alalla. Oikeustieteen tieteellisyyden kriteereistd on ajoittain keskusteltu tieteen-
alan edustajien keskuudessa. Keskustelussa on erityisesti pohdittu, onko linoppi eli
oikeusdogmatiikka tiedetti, jos ja kun siihen liittyy selvisti normatiivinen ulottuvuus
eli sen pohdinta, mikd on vallitsevan oikeusjirjestyksen mukaista eli "oikein”. Lainopin
tieteellisyyden kiistimisen taustana on tiedekisitys, jonka mukaan normatiivinen ei
kuulu tieteeseen.'®

Matti Ilmari Niemen viitoskirja Pidmdidrien valtakunta (1996) tutkii lainopillisen
tiedon edellytyksid. Tutkimuksen kohteena on tieto normeista eli pitimisen maailmasta,
joka on mahdollinen maailma. Timi piamairien valtakunta (Kantilta lainattu termi,
"Reich der Zwecke”) on normien tavoitteena oleva oikeudenmukainen yhteiso, joka
on looginen vaihtoehto tosiasialliselle yhteisolle. Lainopin nikékulmasta tiedon ja
totuuden Kisitteilld on selkedsti erilainen lihtokohta kuin luonnontieteissi ja niiden
tiedon mallia soveltavissa tieteissd. Oikeustieteen muuttaminen empiiriseksi tieteeksi
merkitsisi luopumista lainopillisesta tutkimuksesta.'*!

Lainopillinen tieto on tulkittua ja argumentoitua tietoa voimassaolevasta oikeudesta,
ja se perustuu episteemisesti ja metodisesti oikeuttamiseen. Galileilais-positivistinen
luonnontieteen perinne haluaa kieltdd miksi-kysymyksen metafyysisend, kun taas
lainoppi asettaa timin kysymyksen keskeiseen asemaan. On pidettivi selvind, ettd
oikeus ja oikeusnormit perustuvat arvoihin, arvostuksiin ja moraaliin. Arvot puolestaan
sisaltyvit yhteison traditioon ja yhteisiin uskomuksiin. Koko oikeuttamisen kisite ra-
kentuu miksi-kysymyksen varaan, ja annetut vastaukset ovat argumenteista johdettuja
johtopaitoksid.'"”? Niemen viitostutkimuksen perusajatusta voidaan tissd yhteydessi
tulkita siten, ettd hin ei pidd perusteltuna lainopin tieteellisyyden asettamista kyseen-
alaiseksi, vaikkei suoraan esitikdin alkeiskysymystid: “onko lainoppi tiedettd?”

Yhteiskunnan sddntely on keskeinen asia, jota voidaan lihestyi eri tieteiden keinoin.
Tami voi tapahtua my®os juridiikalle ominaisin tavoin, jotka liittyvit oikeussddntdjen
soveltamiseen. Jaakko Husa puolustaa oikeusdogmatiikan tieteellisyyttd ja samalla
metodista avautumista myds empiiristen metodien suuntaan.'”® Aarnion mielestd
lainopin nimenomaan ei pid yrittdd omaksua kognitivistisen tiedeideaalin mukaista
tieteellisen tutkimuksen mallia samaan tapaan kuin kokeellisessa luonnontieteessi

on laita. Lainoppi on "praktisen jirjen kiyttod” eli pyrkimystd mahdollisimman ra-

140 Perusteellinen selvitys ks. Siltala 2003, mm. 103-158, 461-505. Ks. esim. Aarnio 1971, 2—4 ja 1982, 20-23; erityisesti
pohdinnat Aarnio 2006, 131, 154, 167, 178-180, 226-236, 388-391.

141 Niemi 1996, 1-6, 89-123, 124-150 & passim.
142 Niemi 1996, 260-281 & passim.
143 Husa 1995, 133-149, 168-177, 193-218, 268-277.
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tionaalisesti perusteltaviin ja yhteiskunnallisesti relevantteihin kannanottoihin seki
tuottamaan systemaattista informaatiota."* Niemi toteaa, ettid lainopillinen tieto ei
palvele vain lainopillista tiedonintressid vaan samalla my6s oikeudellista ratkaisua
tekevid tuomaria.'®

Tuorin mukaan oikeustieteilijin nikokulma oikeuteen on sisdisen osallistujan, kun
taas yhteiskuntatieteiliji on ulkopuolinen tarkkailija. Oikeustieteelld on “kaksoiskan-
salaisuus”: oikeustieteilijit osallistuvat puheenvuoroillaan seki tieteelliseen etti oikeu-
delliseen diskurssiin. Oikeustieteiliji tekee tiedettd myds arvioidessaan lainsiddant6d
moraalin ja ihmisoikeuksien nikékulmasta. Tuori kuvailee oman kisityksensi vastapoo-
lina "Kriitikkoa”, jollainen hinen mielestdin on muiden muassa Martti Koskenniemi.
Tuorin tulkinnan mukaan Kriitikon mielestd oikeudellisten normien esittiminen ei
ole objektiivista tiedettd, vaan juristin normatiivisia kantoja mairadvit ideologiset
ja vastaavat muut intressit. Tuorin mielestd oikeustiedettd ja yhteiskuntatiedetti ei
kuitenkaan voida vertailla ideologian ja tieteen kisitteiden avulla.'

Tissd yhteydessd voidaan esittdd olettamus, ettd normatiiviseksi sanottu oikeus-
tiede eli lihinnd lainoppi voi olla tieteellistd muutettavat muuttaen samantapaisilla
perusteilla, joita edelld on esitetty teologian tieteellisyydestd. Samoin kuin teologiassa
myds lainopissa voidaan tieteellisesti eli julkisesti argumentoiden tutkia, perustuvatko
johtopaitokset, esimerkiksi voimassaoleva lainsiadintd, johdonmukaisesti tiettyihin
perusteisiin, esimerkiksi eettisiin peruslihtokohtiin, tai mika olisi ndiden perusteiden
mukainen oikea johtopditds, esimerkiksi normi, vaikka niiden perusteiden pohjim-
maista periaatteellista oikeellisuutta ei sellaisenaan voitaisikaan todistaa tieteellisesti.

Tuorin pohdintoihin liittyen voidaan todeta, ettd myds teologialla (ja sen harjoit-
tajalla) on tietty “kaksoiskansalaisuus”, kuten edelld on jo hahmoteltukin. Teologian

tehtidvini on sen tieteellinen selvittiminen, miti kristinusko on (ulkoinen nikékulma).

144 Aarnio mm. 1982, 196-197. Rentto on laajassa artikkelisarjassaan (1990, 1991a, 1991b, 1991¢) kritikoinut Aarniota
siitd, ettd timd kuitenkin nojaa lainopin sille vieraaseen luonnontieteellis-positivistisen tiedekisityksen paradigmaan. Renton
oma kisitys (mm. 1990, 157) on, ettei lainoppi laisinkaan ole tiedetti eli teoreettisen jirjen kiytt64, vaan taitoa tai oppia
eli praktisen jirjen kiyttdi. Lainopissa voidaan yrittid muodostaa oikeudellisten ongelmien yleisii ratkaisusaintoja.

145  Niemi 1996, 2. Aarnio on myshemmin palannut tihiin aiheeseen, jonka hin toteaa askarruttaneen oikeusteoreetikkoja
Suomessa varsinkin 1970-luvulla. Aarnio 2006, 226-236. Hin viittaa Niiniluodon pohdintoihin, miti on tiede, seki Jaakko
Hintikan korostukseen, jonka mukaan tieteen tulosten tulee lipiisti tiedeyhteison seula. Oikeustieteen tuloksia voidaan
pitdd "pehmeind” tietoina erdisiin muihin tieteenaloihin verrattuna, mutta my®s tilldin kontrolloitavuuden ja perustelta-
vuuden vaatimukset ovat olennaisia tieteellisyyden tuntomerkkeini. Aarnio yhtyy myds Niiniluodon kisitykseen, jonka
mukaan tieteessd ei saavuteta “lopullista totuutta”, on tyydyttivi “totuuden kaltaisuuteen” (truthlikeness). Ks. Niiniluoto

mm. 2003, 7-43.

146 Tuori 2007, 18-44 & passim. Koskenniemi on vastannut Tuorille teosta Oikeuden ratio ja voluntas tarkastelevassa
kirja-arvostelussaan (2008). Koskenniemi toteaa, ettei hin kykene tunnistamaan kriittist oikeustiedettd Tuorin esityksesti.
Tuori on Koskenniemen mukaan konservatiivisen oikeustieteen linjoilla, eli ratio menee voluntasin edelle. Tétd viitettdin
Koskenniemi havainnollistaa Tuorin tekstiid analysoivalla taulukolla. Kiriittinen oikeustiede ottaa paremmin huomioon
ration ja voluntasin tasapainottelun ja vastakohtaisuuden. Kriitikko on ration ja voluntasin samanarvoisuuden tunnustava
“kaksoiskansalainen”. Oikeuden totuus on tahdon ja jirjen jannitteessi, ei joko ration tai voluntasin puolella. — Voitaisiinko
ajatella, ettd ration ja voluntasin jinnitteeseen ¢i voi olla tyhjentivii, loogista ja kaikkien hyviksyttivissi olevaa ratkaisua?
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Tama merkitsee my6s esimerkiksi empiiristen tutkimusmetodien kiyttdmistd. Samalla
teologian tehtivini on kristinuskon tulkitseminen ja kisitteellinen ilmaiseminen ku-
nakin aikana ymmirrettivilld tavalla (sisdinen nikokulma). Teologinen dogmatiikka
ja yleensi systemaattinen teologia voi harjoittaa tutkimusta sekd ulkoisen ettd sisdisen
nikokulman mukaisesti.'*” Teologisen tieteen akateemisessa mielessd tulee kuitenkin
perustua julkiseen argumentaatioon, jonka johtopaitosten oikeellisuutta kuka tahansa

voi halutessaan kontrolloida.

2.4 Paradoksin teologia

2.4.1 Keskeiset kasitteet

Kristinuskon opillista sisilt6d on teologian historiassa systematisoitu eri tavoilla. Klassi-
nen tapa on ollut kirkollisten dogmien analysointi seuraten Apostolisen uskontunnus-
tuksen ja Nikean tunnustuksen jisennystd, jonka perustana on kolminaisuusoppi.
Keskiajan skolastiikassa teologian sisiltd pyrittiin “summaamaan” kokonaisesityksissa.
Ilmeisesti merkittivin on Tuomas Akvinolaisen pddteos Summa theologiae, joka teki-
jaltddn jdi kesken hanen kuollessaan (v. 1274). Luterilaisen systemaattisen teologian
alkuna pidetdan Philipp Melanchthonin teosta Ydinkohdat (Loci communes, 1. painos
1521), jossa kristillisen opin piisisiltd jasennetdin luterilaisen reformaation kannalta
keskeisten teemojen (synti — laki — armo) mukaisesti. Reformoidun systemaattisen
teologian mallina puolestaan on ollut Jean Calvinin teos Institutio religionis Christianae
(1. painos 1536), joka jakautuu neljdin kirjaan: oppi Jumalasta, Kristus vilittdjini,
sovitus, kirkon elima.

Viimeisten parinsadan vuoden aikana kristinuskon opillinen sisiltd on erindisid ker-
toja pyritty hahmottamaan jonkin keskeisen teeman tai johtoajatuksen varaan. Timin
tyyppisen esitystavan alkuunpanijana pidetdin Friedrich Daniel Ernst Schleiermacheria
(1768-1834). Hinen teoksensa Der christliche Glaube (1. painos 1821-1822) on
rakennettu lihtien perusajatuksesta, jonka mukaan teologiassa on kyse inhimillisen
kokemuksen analyysista. Jasentdvi prinsiippi on ihmisen tunne absoluuttisesta riip-
puvuudesta. Teos jakautuu kolmeen osaan, jotka kisittelevit tietoisuutta Jumalasta,

tietoisuutta synnistd ja sen seurauksista seki tietoisuutta armosta.

147  Siltala selvittelee (2003, 159-164) lainopin suhdetta humanistisiin tulkintatieteisiin, joihin hin sisillyttid kirjalli-
suudentutkimuksen ja teologian. Lainoppia, teologiaa ja kirjallisuudentutkimusta yhdistii kirjallisessa muodossa olevan
tekstiaineiston tulkinta ja tulkinnan perusteleminen. Teologian alueista hin mainitsee eksegeesin, joka pyrkii tekstiaineiston
historialliseen, autenttiseen tulkintaan, seki systemaattisen dogmatiikan. Siltala ei kuitenkaan hahmottele oikeusteologiaa
tieteidenvilisend tutkimuksena. Korpustekstissi esilld olevan kristinuskon opillisen sisillon kokonaisuuden hahmottamisen
taustana on luonnollisesti seki eksegeettistd tydskentelyi eli raamatuntutkimusta ettd systemaattista teologiaa. Pohdintaa
oikeustieteen tutkijan itseymmirryksesti, ks. Siltala 2006.
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Pohjoismaiden huomattavimpia teologeja on ollut ruotsalainen Anders Nygren
(1890-1978), joka on tutkinut muun muassa uskonnonfilosofian ja dogmatiikan
perusteita. Nygrenin suhde metafysiikkaan on kantilainen. Metafysiikkaan pohjau-
tuva spekulatiivinen teologia ei ole tieteend mahdollinen. Systemaattisen teologian
tehtdvini on kristillisen uskon ominaislaadun eli pohjimmaisen ”perusmotiivin”
selvittiminen. Nygrenin merkittivin teos on Den kristna kérlekstanken genom tiderna
I-II (1930, 1936), jossa hin analysoi Jumalan edellytyksettomin rakkauden (éyéan)
kisitettd kristinuskon perusmotiivina.'#

Suomalaisista 1900-luvulla ilmestyneistd dogmatiikan yleisesityksistd Anzti /. Pietilin
Kristillinen dogmatiikka 1-111 (1930-1932) noudattaa lihinnd perinteellisti jaottelua,
kun taas Osmo Tiililin Systemaattinen teologia 1-11 (1951-1954) on kirjoitettu Juma-
lan aktiivista tahtoa ja samalla yksilén pelastusta korostavan nikékulman mukaisesti.
Pietild nimenomaisesti kiistid mahdollisuuden rakentaa dogmatiikan jirjestelmi
yhden miirddvin prinsiipin (esimerkiksi Jumalan valtakunta -ajatuksen) varaan. "II-
moituksen sisillinen rakenne on liian rikas ja monipuolinen taipuakseen ahdettavaksi
kaavaan.”"* Meill kiytdssd olleet dogmatiikan oppikirjat ja yleisesitykset noudattavat
suurin piirtein kolminaisuusopin mukaista jasentelyd.'

Teologian tieteellisyys edellyttdisi periaatteessa, ettd tissi tutkimuksessa esilld oleva
tulkinta kristinuskon opillisesta kokonaisuudesta dokumentoitaisiin tavalla, jonka
oikeellisuutta kuka tahansa voisi arvioida kristinuskon perusdokumenttien pohjalta
ja teologisen kirjallisuuden avulla. Tamin seikkaperdinen toteuttaminen johtaisi kui-
tenkin laajaan Raamatun tekstien analyysiin ja systemaattisen teologian yleisesitykseen
kirjallisuusviitteineen, miki ei tissd yhteydessa ole mahdollista, vaikka teologista tekstid
olisi helppoa paisuttaa moninkertaiseksi.”' Kaikkien tissi tutkimuksessa myshemmin
esitettivien oikeusteologisten kisitysten ja viittimien argumentaatio perustuu kui-
tenkin tieteellisesti arvioitavissa olevalle viitteelle, ettd esitetty tulkinta kristinuskon
opillisesta ja kisitteellisestd kokonaisuudesta on perusteltu, mutta viittimarttd, ettd

timai tulkinta olisi ainoa mahdollinen saati "ainoa oikea” kuvaus tisti kokonaisuudesta.

148 Ks. myds esseekokoelma Tro och vetande, Nygren 1970.
149 Piedild I (1930), 474-487.

150 Ks. esim. McGrath 1996 ja Pihkala 2009. Tyypilliseen tapaan niissi teoksissa on alussa dogmatiikan prinsiippiopin
eli fundamentaaliteologian esitysti.

151 Tissd luvussa esitettivi teologisten kisitteiden sellaisenaan varsin suppea esittely ei perustu pelkistiin luvussa
erikseen viitattuun teologiseen kirjallisuuteen. Lisiksi voidaan mainita valikoima opuksia, jotka ovat vuosikymmenien
ajalta pohjana esilld olevalle teologiselle hahmotukselle. Uuden testamentin kirjojen synnyn, kokonaissisillén ja teologian
selvittelyd: Bultmann 1961 ja 1964; Conzelmann 1964; Cullmann 1963; Dibelius 1961; Feine & al. 1965; Kiimmel
1970; Nikolainen 1971; Peltola 1966; Riisinen 2011; Salo 1991. Dogmi- ja teologianhistorian esityksid: Hirsch 1949;
Seeberg I-1V/2 (1960); Stephan 1960. Lutherin, reformaation ja tunnustuskirjojen vaiheista ja teologiasta: Althaus 1963
ja 1965; Arffman 1981; Fagerberg 1965; Holl 1948; Kettunen 1978; Prenter 1954; Schlink 1948; Schmid 1979 (1. p.
1843). Dogmaattisia erityiskysymyksi: Aulén 1967; Brunner 1927; Kreck 1981; Kiinneth 1963. (Monista teoksista on
mydhemmin valmistunut uusia painoksia.)



OIKEUDEN TEOLOGINEN TEORIA: TEOLOGINEN OIKEUSPOSITIVISMI 63

Kristinuskon opillisen sisdllon esittimisessd voitaisiin harkinnanvaraisesti ottaa
lihtokohdaksi jokin keskeinen dogmaattinen nikékulma, kuten esimerkiksi kol-
minaisuusoppi, oppi Kristuksen persoonasta ja tydstd (kristologia), armo-oppi eli
vanhurskauttaminen, sovitusoppi tai kirkko-oppi (ekklesiologia). Lopputulos ei kui-
tenkaan olisi looginen kokonaisuus sanan tavanomaisessa merkityksessi. Kristinusko
ei itsessddn ole looginen oppirakennelma, vaan sisiltad piinvastoin jopa pelottavia
jannitteitd (esim. teodikea-ongelma). Télld varauksella voidaan yrittdd jasentdd titd
kokonaisuutta rakentamalla timi hahmotus Kisitteille fuominen, ilmoitus, inkarnaatio
ja sovitus. Ndiden dogmaattisten peruskisitteiden hahmotukseen voivat yhtyi kristi-
kunnan muutkin ryhmit kuin luterilaisuus, joten ndiden kiyttiminen ei merkitse
rajoittumista luterilaiseen ajatteluun.' Jatkossa ilmaistaan erikseen, milloin ovat
kyseessd nimenomaisesti luterilaisesta teologiasta periisin olevat kisitteet ja kisitykset.

Tiassd tutkimuksessa keskeinen teologinen teema on luomisen, Jumalan ilmoi-
tuksen, Kristuksen inkarnaation ja hidnen sovitustyonsi paradoksaalinen luonne.
Jumalan salattu, transsendenttinen olemus yhtyy meidin tajuttavissamme olevaan eli
immanenttiseen todellisuuteen jirjellemme kisittimactomalld tavalla. Perusparadoksi
on, ettd Jumala on yli-olevainen jumalallisuudessaan, jota emme voi tajuta, mutta hin
ilmenee ja ilmaisee itsensd olevaisessa. Jatkossa oleva esitys tarkoittaa olla perustelua
sille, miten timd paradoksin ajatus on sovellettavissa oikeusteologisena paradigmana
eli oikeudeksi sanotun ilmién perusteiden ja paradoksaalisen luonteen teologisessa
tulkinnassa.

2.4.2 Natura - gratia

Oikeuden tarkastelun teologisia perusteita hahmotettaessa olisi paradoksin teologian
ajattelumuodon vaihtoehtona mahdollinen my®s toinen klassinen teologinen ajattelu-
muoto, nimittdin kisitteistd natura — gratia. Peruskisitteet voidaan kuvata seuraavalla

152 Timin viitteen dokumentoimiseksi voidaan viitata esim. luterilaisten tunnustuskirjojen kokoelmaan, jonka alussa
siteerataan ns. ekumeeniset symbolit eli Apostolinen uskontunnustus, Nikean uskontunnustus ja Athanasioksen tunnustus.
Keskeisen luterilaisen tunnustuskirjan Augsburgin tunnustuksen alussa todetaan opit Jumalasta ja Jumalan Pojasta (artiklat I ja
III). Varhaiskatolisen kirkon keskeiset dogmit eli kolminaisuusoppi ja Kristuksen kaksiluonto-oppi eivit luterilaisen reformaa-
tion yhteydessi aiheuttaneet edes debattia. Linnen kirkon jakautuminen 1500-luvulla liittyi kiistaan vanhuskauttamisopista.
Ks. Bekenntnisschriften s. 19-30, 50-51, 54-55 (Tunnustuskirjat s. 43-46, 52-53). Luther seuraajineen korosti toistuvasti
reformaation perustautumista vanhan kirkon oppiperustalle. Samalla on mainittava, etti nimenomaan Nikean tunnustuksen
sanamuoto on nykyaikaan saakka aiheuttanut erimielisyytti linnen ja idin kirkkojen vilille. Linnessi hyviksyttiin 500-luvun
lopulla tekstiin lisiys "Pyhd Henki lihtee Isisti ja Pojasta...” (lat. filioque). Filioque-riita sai sinetin idén ja linnen kirkon
erossa v. 1054. Kolminaisuusopin tulkintaan liittyvin ko. erimielisyyden ja sen merkityksen lihempi selostaminen vaatisi laajan
dogmihistoriallisen tekstin; tissd yhteydessd riittinee toteamus, ettd luterilainen reformaatio rakentui nimenomaan linnen
kirkon oppiperustalle. Ks. esim. Gassmann & Hendrix 2005, 85-96. Filioque sisiltyy mm. omassa kirkossamme luettavan
Nikean tunnustuksen sanamuotoon. — Katolisen teologian tiivistetyt esitykset mm. kisitteistd Gott, Schdpfung, Offenbarung,
Inkarnation ja Satisfaktion sisiltyvit kokoomateokseen Lexikon der katholischen Dogmatik (1997). Ekumeenisista keskusteluista
ks. mm. Toiviainen 1975; ekumeniikasta yleisesti Saarinen 1994. Luterilais-katolisista ekumeenisista oppikeskusteluista ks.
Meyer 1973; P Tybrinoja 1994. Luterilais-ortodoksisista keskusteluista Mannermaa 1979.
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tavalla. Keskiajan skolastiikassa (mm. Tuomas Akvinolaisen teologiassa) opetettiin:
“gratia naturam non tollit, sed supponit et perficit” eli Jumalan vanhurskauttava armo
ei kumoa ihmisen luonnollista olemusta, vaan edellyttii siti ja tekee sen tdydelliseksi.
Armo ikddn kuin jatkaa siitd, mihin ihminen yltdd omilla ponnisteluillaan. Tdmi on
katoliselle teologialle luonteenomainen ajattelumuoto. Reformaatio puolestaan opetti,
ettd "gratia tollit naturam”, eli lahjavanhurskaus kumoaa ihmisen oman hurskauden.
Luonto toimii omilla ehdoillaan, mutta ihmisen pelastuminen on asia sindnsi.'

Luonnon ja armon dilemma on ollut ldsni teologian historiassa tihin piivdin saakka
ja siteillyt moneen suuntaan. Esimerkkeini voidaan mainita erimielisyydet suhtautu-
misessa “maalliseen” kulttuuriin, valtiokirkkojirjestelmiin sekd muihin uskontoihin
kristillisestd nikokulmasta. Luonnon ja armon yhteismitallisuus tai mitattomuus
voisi olla kiintoisa oikeuden tarkastelun kannalta. Katolisessa oikeusteologiassa on
analysoitu oikeutta luomisen ja ilmoituksen nikokulmista, jolloin edelliseen perustuu
”ius divinum naturale” ja jilkimmaiiseen "ius divinum positivum”. Protestantismille
puolestaan on ollut ominaista ambivalentti suhtautuminen luonnonoikeuteen juma-
lallisena oikeutena.'*

Tissd tutkimuksessa ei nojauduta natura/gratia -kisitteistoon, koska paradoksin
perusajatuksen voisi ilmaista my6s niin, ettd luonto ja armo samaistuvat salatulla tavalla.
Miti "luonto” pohjimmiltaan on? Onko onttisesti olemassa erikseen "yliluontoa” ja
"luontoa” Paradoksi merkitsee toisaalta kisittimitonti jannitettd luonnon ja armon
kesken, koska Kristuksen inkarnaatio tekee koko kysymyksen luonnon ja armon
”suhteesta” mahdottomaksi. Kisitteistd natura/gratia saattaisi myos toimia paremmin
analysoitaessa teologisesti kirkon ja maallisen yhteiskunnan suhteita, joita tissi tut-
kimuksessa ei kisitelld. Samoin kisitteist6 voisi olla kiyttokelpoisempi sijoitettaessa
oikeuden kisite teologiseen viitekehykseen eli oikeusteologiassa, miki jonkin verran
eroaa pyrkimyksestd hahmottaa oikeusteologiaa eli sijoittaa teologista kisitteistod
oikeusfilosofisen keskustelun viitekehykseen.

2.4.3 Usko Jumalan olemassaoloon ja luomisusko

Kiristillisen uskon opillisen sisillon selvittelyn vilttimattoména lihtokohtana on usko
Jumalaan. Kristinuskossa tunnustetaan uskottavan “Jumalaan, Isidn, Kaikkivaltiaa-
seen, taivaan ja maan luojaan”. On kysyttdvd, mitd timi usko sisiltdd ja merkitsee.
Tissd yhteydessi viitataan padasiassa kysymykseen Jumalan ja olevaisen suhteesta eli

luomisuskoon.

153 Timi kuvaus on vahvasti yksinkertaistettu. Kisitteistdstd, joka sellaisenaan on dirimmilleen pelkistetty abstraktio,

ks. esim. Stoeckle 1962; Teinonen 1964; Kraus 1997.
154 Mm. Dreier 1992, 1454.
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Eri aikoina on yritetty ajatuksen keinoin selvittdd jumaluuden olemassaoloa ja
olemusta suhteessa muuhun olevaiseen. Muuan tillainen uskonnonfilosofinen kisitys
jumaluudesta on deismi. Silld tarkoitetaan kisitysti maailmankaikkeuden alkuun-
panijasta, jolla kuitenkaan ei ole erityistd suhdetta ihmiseen. Lihimpidnd raamatul-
lista Jumala-kisitystd on zeismi eli kisitys kaikkivaltiaasta, persoonallisesta ja jatku-
vasti aktiivisesta Jumalasta. Ihmisen ja Jumalan persoonallista suhdetta ilmennetdin
uskontunnustuksessa kisitteelld /5.

Teologian ja filosofian historiassa on kiytetty paljon energiaa Jumalan olemassa-
oloon uskomisen rationaaliseksi perustelemiseksi, mutta kaikkien Jumalan olemas-
saolon todistusten sitovuus on filosofisessa keskustelussa myos kiistetty. Tamai viittaa
tirkeddn seikkaan raamatullisen Jumala-kisityksen tulkinnassa. Jumalaa emme voi
kisitedd millddn ajatuksellisella vilineelld. Hin ei ole yksi “olio” muiden ohella, vaan
todellisuuteen nihden transsendenttinen. Tami tarkoittaa, etti Jumalaa itsedin
emme voi kisittdd jirjellimme emmeki havaita aisteillamme kaiken olevaisen takaa.
Jumala ei ole "olemassa” ontologisessa mielessd siten, ettd hin olisi osa todellisuutta
eli olevaista, yksi olemassaolon onttinen kategoria. Téten ei ole johdonmubkaista aja-
tella, ettd Jumalan “reviirid” maailmankaikkeudessa olisi pakko kapeuttaa sitd mukaan
kuin (luonnon)tiede edistyy. Jos Jumala olisi "olio” eli osa meiddn kisittimiimme
maailmankaikkeutta, luojan ja luodun radikaali ero havidisi.'s

Luomisen kisitteelld tarkoitetaan uskoa, ettd Jumala on "alussa” luonut kaiken ole-
vaisen. Tihin perusajatukseen liittyy myds teologian klassinen termi creatio ex nihilo.
Jumala on luonut kaiken olevaisen tyhjistd, eli olevaista ei ollut ennen alkua. Ajalla
on alku, Jumala loi ajan, mutta itse luomistapahtuma on ajan ulkopuolella. Jumala
on luonut myés avaruuden eli paikan. Luomiskertomuksen sanonta “taivas ja maa”
(1. Moos. 1:1) tarkoittaa universumia, kaikkea olevaista, miki ei vilttimitti ole sama
kuin meidin nykyisin tuntemamme universum. Kaikki miki on olemassa, perustuu
luomisty6hon. Jumalan luomistyon ulkopuolella ei ole mitidn muuta olevaista, eikd
hinen rinnallaan ole toista luojaa eiki valtiasta. Ilman nidin jyrkkid tulkintaa raama-
tullinen luomisusko menetetdin.

Myds ihminen on Jumalan luoma. Luomisessa ihmiselle on annettu hinen perus-
olemukseensa kuuluvat jarki, tunteet ja kieli. Ihmiselle annettiin tehtaviksi "viljelld ja
varjella” luomakuntaa (1. Moos. 2:15). Thmisen luotuisuus sisiltdd my6s moraalitajun
eli omantunnon. Omallatunnolla on jumalallinen alkuperi, mutta se on syntiinlan-
keemuksen vaurioittama. Teologisena termini syn#i tarkoittaa ihmisen jumalasuhteen
radikaalia ja kohtalokasta vaurioitumista (perisynti), ei ensisijaisesti yksittdisia tekoja
tai mielihaluja. - Syntikisitteen problematiikasta lihemmin jaksossa 2.6.

155 Lihemmin myds mm. Pihkala 2009, 98-102.
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2.4.4 Usko Jumalan ilmoitukseen ja inkarnaatioon

Jumalan olemassaoloa koskevaan keskusteluun on aiheellista viitata paitsi raamatullisen
Jumala-kisityksen hahmottamiseksi myds teologisesti keskeisen ilmoituksen (revelatio)
kisitteen taustoittamiseksi. Selviteltdessd kristillisen Jumala-uskon opillista sisiltod
on teologiassa perinteisesti korostettu, ettd kaikkivaltias Jumala on salattu (Deus
absconditus). Emme voi kisittdd hinti jirjellimme emmeka voi havaita aisteillamme
transsendenttista Jumalaa itsedin kaiken olevaisen takaa. Voimme tietdi hinesti vain
sen perusteella, ettd hin on ilmoittanut itsensi olevaisessa (Deus revelatus). IImoi-
tuksella tarkoitetaan transsendenttisen Jumalan yhteydenottoa, joka kohtaa ihmisen
immanenssin piirissd. Jotta ilmoitus voisi toimia ilmoituksena, sen on tapahduttava
ihmisen tajuttavalla tavalla eli havaittavassa maailmassa ja historiassa. Jumala lihestyy
meitd aistiemme ja ymmirryksemme tasolla. lmoituksen kisite sisiltdd siis paradoksin.
Samalla ilmoitus on mysteeri.

Yieiselli ilmoituksella tarkoitetaan kaikille ihmisille annettua aavistusta tai kisitystd
jumaluudesta sekd kaikille tajuttavaa Jumalan ilmestymistd olevaisessa: luonnossa,
kansojen vaiheissa, uskonnoissa ja moraalitajussa. Uskontojen olemassaolo eli koko
ihmiskunnalle ominainen tuonpuoleisuuden taju ilmentid Jumalan yleistd ilmoitusta,
vaikka kaikki uskonnot eivit suinkaan sisilld uskoa persoonalliseen, transsendentti-
seen jumaluuteen eivitki tunne ilmoitusta kristinuskon tarkoittamassa merkityksessa.
Selvidd on, ettd millddn rationaalisella ja kiistattomalla tavalla eli tieteellisesti ei voida
ratkaista kysymystd uskontojen tietoteoreettisesta totuusarvosta tai keskiniisestd
”paremmuudesta’.

Yleisen ilmoituksen kisitteeseen sisiltyy, ettd sen uskotaan olevan universaalinen.
Lihdettdessd yleisen ilmoituksen kisitteestd oikeusteologia ei voi olla eksklusiivista,
vaan on mydnnettivi, ettd muistakin kuin kristillisistd lahtokohdista voidaan péityi
oikeisiin eettisiin johtopddtoksiin muun muassa oikeusjirjestyksen arvioinnissa. Vas-
taavasti kristinuskon oppisisiltd6n nojautuva oikeusteologinen paittely voi ajatuksel-
lisesti olla globaalisesti yleispdtevid siitd riippumatta, ketkd tunnustavat kristinuskoa.

Ihmisen mielessd kehittynyt idea Jumalasta voi pohjautua yleiseen ilmoitukseen,
muttei ole erityinen ilmoitus.">® Varsinaisesti kristillisen uskon tekee mahdolliseksi
Jumalan ilmoitus tietyn kansan historiassa, Raamatussa ja varsinkin Jeesuksessa Kristuk-
sessa. Jumalan erityinen ilmoitus huipentui inkarnaationa, ihmiseksi tulemisena, jossa

156 Reformoidussa eli ns. kalvinilaisessa teologiassa on ollut tendenssini ajatella, etté vain kristinuskon tuntema Kristus-
ilmoitus on Jumalan ilmoitusta. Roomalaiskatolisessa teologiassa on puolestaan jopa tunnustettu mahdollisuus, ettd Jumalan
pelastavaa tyoti tapahtuu myds kristinuskon ulkopuolella. Yleisen ilmoituksen kieltiminen johtaisi puhtaaksi viljeltyni
nikemykseen, ettd vain kristityt tuntevat oikean etiikan. Luterilaisuus tunnustaa yleisen ilmoituksen olemassaolon. Ks.
esim. Kirjavainen 1996, 3-12, 26-59; Pihkala 2009, 49-50. Pohdintaa erityisesti etiikan perusteiden kannalta ks. myds
Sihvola 2011, 87-116 (passim).
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jumaluus yhtyi inhimilliseen eksistenssiin. Inkarnaatiossa Jumala astui todellisuuden
osaksi tietyssd historiallisessa henkil6ssd; ”Sana tuli lihaksi ja asui meidin keskellim-
me” (Joh. 1:14). Jumalan pelastustyd on Jeesus Nasaretilaisessa tullut tajuttavissamme
olevan todellisuuden osaksi, havaittavaan maailmaan ja vuosiluvuilla ilmaistavaan his-
toriaan. Tietysti timakin uskon sisiltd on mysteeri. Inkarnaation paradoksi on Jumalan

%7 Ilman erityistd ilmoitusta ei olisi olemassa

erityisen ilmoituksen olennaisin ydin.
kristinuskoa eikd toki myoskddn teologiaa eli kristinuskon tieteellistd tutkimusta.

Vanhan kirkon keskeisin opinmuodostus sisiltyy dogmeihin Jumalan kolminaisuu-
desta seki Kristuksesta tosi Jumalana ja tosi ihmisend. Jumala on kolmiyhteinen Is3,
Poika ja Pyhd Henki. Emme voi ymmirtid kolminaisuutta jarjellimme, se on mysteeri.
Nikean konsiilin (v. 325) tirkein tulos oli oppi, ettd Poika on samaa olemusta kuin Isi
(buoovorog T martpl ). Tissd yhteydessi torjuttiin harhaoppeina, etti Poika olisi luotu
olento tai ainoastaan “samanlaista” (Ouotog) olemusta kuin Isi. Dogmimuodostusta
jatkettiin Khalkedonin konsiilissa (v. 451) toteamalla, ettd Kristus on ... tosi Jumala
ja samana tosi ihminen ... joka tunnetaan kahdessa luonnossa sekoittamatta, muutta-
matta, erottamatta ja jakamatta, jolloin ... kummankin luonnon omalaatuisuus on
sdilynyt ja ne ovat yhdistyneet yhdeksi persoonaksi ...”"*® Till4 kristologisella dogmilla
eli opilla Kristuksen jumalallisen ja inhimillisen luonnon yhtymisestd yhdessi per-
soonassa pyrittiin ilmaisemaan inkarnaation paradoksi. Jumalan pelastustyd on Jeesus
Nasaretilaisessa todella tullut tdhin meidin havaittavaan maailmaamme ja meidin
vuosiluvuillamme ilmaistavaan historiaamme. Kolminaisuusoppi ja kristologinen
dogmi ovat loogiselta kannalta paradokseja. Kristus-uskon historiaa varhaisen kristi-
kunnan aikana selvittelevi Juha Pihkalan teos Yksi kahdessa (1997), osoittaa, miten
varhaiskirkon dogmimuodostuksessa pyrittiin varjelemaan kristinuskon ydinmysteeri
juuri paradoksina: Jumala on yksi ja samalla kolme persoonaa, Kristus on samalla
Jumala ja ihminen."’

Ilmoituksen ja inkarnaation kisitteiden keskindinen sisallollinen yhteenkuuluvuus
on ymmirrettdvissd kristinuskolle ominaisena dogmatiikan fundamentaaliteologisena
ajattelumuorona.’® Transsendenttinen Jumala ilmoittaa ja ilmaisee itsensd meille
immanenssin piirissd. Kristuksen pelastusteko tapahtuu inhimillisessd historiassa.

Sanassa ja sakramenteissa Kristus on todellisesti lisnd. Ihmisen havaittavissa olevassa

157 Pannenbergin mukaan (1964) historiassa tapahtuneen jumalallisen ilmoituksen keskeinen tapahtuma on Kristuksen
ylosnousemus. Jumala toimii epasuorasti historiassa, ei suoraan teofanian tavoin. Historia on julkinen tapahtuma, joka
tunnistetaan ja tulkitaan Jumalan toiminnaksi. Ilmoitus ymmirretiin tiydellisesti vasta ilmoitushistorian lopussa.

158 Suomennos Pihkala 1997a, 279-280, jossa my®s alkuteksti.

159 Pihkala 1997a. Myés Pihkala 2005, 112-201. Luther-tutkimuksessa on selvitelty paradoksin ajattelumuotoa hinen
teologiassaan. Ks. esim. von Loewenich 1967; Mannermaa 1995; K. Kopperi 1997.

160 Eero Huovinen kiyttdd ajattelumuodon kisitettd Hans Kiingin teologian idealistista ajattelumuotoa kisittelevissi
viitdskirjassaan; Huovinen 1978, 12-13 & passim.
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todellisuudessa me kohtaamme itsensd Jumalan. Oikeustieteellistd terminologiaa laina-
ten voidaan sanoa, ettd paradoksin ajatus on tulkittavissa oikeusteologian heuristiseksi
keskuskdsitteeksi.'*!

2.4.5 Erilaisia kasityksia sovituksesta

Sovitus (satisfactio, reconciliatio) on keskeisimpid teologisia termeji, jolla on ilmaistu,
miten on ymmirrettivd Kristuksen ristinkuoleman merkitys Jumalan ja ihmisen vili-
sen yhteyden palauttamisena. Sovituksesta tai yleensd Kristuksen pelastustyosti ei ole
kolminaisuusoppia tai Khalkedonin konsiilin kristologista dogmia vastaavaa virallista
kirkollista oppia. Tdmi saattaa tuntua yllittdvildd sithen nihden, ettd kristinuskossa
pelastus liitetddn nimenomaan Kristuksen persoonaan ja tydhon.

Kirkon opetus on kuitenkin pitinyt kiinni siitd paradoksista, ettd Jeesus Nasareti-
laisen ristinkuolemassa, joka historiallisena tapahtumana oli yksi roomalaisten toi-
mittama teloitus lukuisten muiden joukossa, vihiinen episodi silloisen supervallan
syrjdisessi maakunnassa, todella zapahtui ratkaiseva muutos Jumalan ja ihmiskunnan
suhteessa. Kristuksen uhri sovitti Jumalan vihan. Kuitenkin se, miti ristinkuolemassa
tapahtui, on miti syvin mysteeri. Sovitus Kristuksen pelastustekona voidaan ymmir-
tdd my0s osana inkarnaation mysteerid. Sana tuli lihaksi; Jumala itse oli Kristuksessa
ja sovitti maailman itsensi kanssa. IImoitus, inkarnaatio ja sovitus kuuluvat yhteen.

Kristuksen pelastustydtd ja sovitusta on teologiassa tarkasteltu monesta eri nakd-
kulmasta. Ruotsalaisen Gustaf Aulénin analyysin (1930) mukaan sovituksesta esitetyt
keskeiset teoriat ovat klassinen, latinalainen eli objektiivinen sekd subjektiivinen
sovitusoppi. Klassisen sovituskisityksen ydin on Kristuksen ristinkuolemassa ja ylos-
nousemuksessa tapahtunut Jumalan voitto turmiovalloista eli perkeleestd ja synnistd,
joka ymmarretdin ylipersoonallisena mahtina. Klassinen sovituskisitys oli vallitsevana
varhaiskirkon ajoilta keskiajalle ja nihtévissi jilleen Lutherilla.

Objektiivisen sovituskisityksen kuuluisin esitys on Anselm Canterburylaisen (n.
1033-1109) teos Cur Deus homo, joka nimensd mukaisesti yrittdd selittdd inkarnaa-
tion vilttimattomyyttd. Ihmisen synti on Jumalaan kohdistuvana direttomin raskas
majesteettirikos. Jumalan majesteettius ja vanhurskaus vaatii rikoksen sovittamista.
Koska Jumalaan kohdistuva rikos on direton, ihminen ei itse kykenisi sovittamaan
Jumalan vihaa. Kuitenkin juuri ihmisen velvollisuus olisi antaa hyvitys. Siksi Kris-
tuksen tdytyi tulla ihmiseksi ja antaa hyvitys ihmiskunnan jiseneni.'®* Koska Kristus
synnittomani ei kuitenkaan ollut velvoitettu hyvittimaidn mitddn, Jumala katsoo,
ettd Kristus on viattomalla kirsimisellddn suorittanut sovituksen ihmisen puolesta

161 Ks. Tuori 2007, 143.

162 ”Non ergo potest hanc satisfactionem facere nisi deus ... nec potest facere nisi deus nec debet nisi homo: necesse est
ut eam faciat deus-homo.” (Cur deus homo -teoksen tekstilaitos vuodelta 1956, ks. mm. s. 96).



OIKEUDEN TEOLOGINEN TEORIA: TEOLOGINEN OIKEUSPOSITIVISMI 69

(ns. sijaissovitus). Jumalallisen oikeusjirjestyksen vaatimukset ovat ndin tdyttyneet
Kristuksen ristinuhrilla.

Subjektiivisen sovituskisityksen mukaan Kristuksen ristinkuolema on Jumalan
rakkauden erddnlainen "demonstraatio”. Kristuksessa paljastuva Jumalan rakkaus
herittdd ihmisen katumaan syntidan. Tami ihmisen sydimen vastarakkaus sovittaa
Jumalan vihan. Subjektiivisen sovitusnikemyksen prototyyppid edustaa Petrus Abae-
lardin (1079-1142) teologia.

Teologisen oikeuspositivismin rakentelun pohjaksi on edelld lyhyesti esitetty kes-
keisten teologisten kisitteiden paisisiltdd tavalla, jonka voidaan viittdd sisiltavin
adekvaattia, joskaan ei toki ainoaa mahdollista - saati ainoaa “oikeaa” - tulkintaa
kristinuskon opillisen sisillon kokonaisuudesta. Kokoavana nikokulmana on para-
doksin ajattelumuoto. Kuten jaksossa 1.2.3 on todettu, logiikan siintéjen mukaan
ristiriidasta voi seurata mitd tahansa, joten paradoksin kisitettd ei rationaalisessa
teologisessa pddttelyssd voida kidyttdd varsinaisena argumenttina. Kysymyksessi on
ajatuksellinen nikokulma uskon mysteereihin, joita ei voida selittdd jarjellisesti, tai
yksi tapa kristillisen uskon kisitteelliseksi kuvaamiseksi.

Kristinuskoa voidaan edelld olevan kisiteanalyysin ohella luonnehtia myos uskona
Jumalan tahdon toteutumiseen. Kolmiyhteinen Jumala on ilmaissut tahtonsa luojana,
pelastajana ja pyhittdjini. Jumalan tahto suhteessa ihmiseen ilmenee pelastustahdon
lisaksi my®6s lakina, jonka ilmaisevat Raamatussa — sen kokonaissanoman ohella — tii-
vistetysti sekd kymmenen kiskyn laki (dekalogi) ettd rakkauden kaksoiskisky ("Ra-
kasta Jumalaa yli kaiken ja lihimmaistisi niin kuin itsedsi’; Matt. 22:37-40; Mark.
12:29-31; Luuk. 10:25-28) ja kultainen siant6 ("Kaikki minki tahdotte ihmisten
tekevin teille, tehkdd te heille”; Matt. 7:12; Luuk. 6:31). Myos yhteiskunnallisen
oikeuden perusteita voidaan pohtia Jumalan tahdon toteutumisen kannalta. Tdhin

nikokulmaan palataan lthemmin jaksossa 2.7.

2.4.6 Ylipositiivisen oikeuden olettaminen oikeusteologiselta kannalta

Oikeusteologisen piidttelyn pohjaksi on vilttimatontd suorittaa kristinuskon opillisen
sisallon systemaattis-teologista kokonaisvaltaista analyysia, jonka perusteella voidaan
johdella yleisid eettisid periaatteita positiivisen oikeusnormiston pohjaksi. Muutettavat
muuttaen Raamattu on tdssd mielessd ”informaatiolihde”. Samalla on tirkedd koros-
taa, ettd samoihin eettisiin periaatteisiin voidaan padtyd myos muista uskonnollisista,
katsomuksellisista tai filosofisista lihtokohdista. Yleisen ilmoituksen perusteella timd
on my&s teologisesti ajatellen mitd luonnollisinta. Kristinuskon edustajilla ei ole

monopolia ainoaan oikeaan etiikkaan, moraaliin ja oikeuteen. Luterilainen etiikka
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onkin muuta protestanttista etiikkaa enemmin korostanut luonnollista moraalitajua
jajarjen kykyi 16ytad oikeita eettisid ratkaisuja. Kristillisessd etiikassa omalaatuista on
motivaatio, kiitollisuus Jumalan lahjasta Kristuksessa.'®®

Vaikka nimenomaisesti nojauduttaisiin kristilliseen uskoon ja haluttaisiin noudat-
taa Jumalan tahtoa myds yhteiskuntaelimissd, demokraattisessa yhteiskunnassa on
oikeusjirjestyksesti ja sen legitimiteetistd puheen ollen my®és vélttimitontd edellytead,
ettd lainsadddnnon voivat kokea legitiimiksi muutkin kuin ne, jotka ovat omaksuneet
kristillisen uskon. Koska ei ole mahdollista yksiselitteisesti perustella juuri tiettyjd uskon
sisiltojd ja niihin perustuvia arvovalintoja kiistattomasti ja "tieteellisesti”, oikeusjirjes-
tyksen eettisistd perusteista tulee voida sopia riittivin konsensuksen saavuttamiseksi.

Kun pohditaan oikeuden pohjimmaisia perusteita teologisista lihtokohdista,
ylipositiivisen perustan olettaminen niyttdd luontevalta lihtokohdalta, koska teologisen
tarkastelun lihtokohtana ja kohteina ovat usko tietyn “ylipositiivisen” todellisuuden
olemassaoloon seki timin uskon erilaiset kisitteelliset ja muut ilmaukset. Jumalallisen
ja inhimillisen oikeuden suhteen selvittely kuuluu joka tapauksessa oikeusteologian
tehtdviin.

2.4.7 Yleisten oppien kasite

Juridiikassa tarkoitetaan yleisilli opeilla oikeustieteen kehittimid jirjestelmii, joiden
avulla voidaan jisentid oikeudellinen materiaali. Yleisid oppeja ovat oikeudenalakoh-
taiset peruskisitteet, periaatteet, juridiset teoriat ja oikeudelliset insticuutiot.'** Nima
yleiset opit ja periaatteet voivat olla osittain tapaovikeudeksi vahvistuneita.'® Kimmo
Nuotio pohtii yleisten oppien oikeuslihdeopillista asemaa ja toteaa, ettd yleisistd opeista
voidaan saada vilineitd positiivisen oikeuden kritiikille.'® Naihin oppeihin kuuluvat
muun muassa kunkin oikeudenalan oikeusperiaatteet.

Juha Poyhosen (nykyisin Karhu) mukaan oikeusperiaatteilla tarkoitetaan oikeuteen
yleisesti sekd erityisiin oikeudenaloihin sisiltyvid keskeisid normatiivisia arvoja ja
tavoitteita. Modernia linsimaista oikeutta luonnehtii yhdenvertaisuuden periaate.
Muita keskeisid ovat muiden muassa kohtuullisuusperiaate (varallisuusoikeudessa),
sopimusvapaus, nulla poena sine lege -periaate rikosoikeudessa ja prosessioikeuden
kontradiktorinen periaate. Oikeusteoriassa oikeusnormeihin katsotaan kuuluvan seki

sddntdnormeja ettd periaatteita. Sddntonormit toimivat tilanteissa ratkaisunormeina,

163 Voidaan kuitenkin viitata scki kristittyjen ettd ci-kristittyjen usein heikkoon tai ristiriitaiseen eettiseen intuitioon.
Kirjavaisen mukaan (1996, 204) Luther joutuikin vetoamaan teologiseen lisiselitykseen: syntisyyden vuoksi suurin osa
ihmisisti ei tahdo toimia moraalitajun mukaisesti.

164 Lihemmin Jyrinki 2003, 29-33.
165 Klami 1999c.
166 Nuotio 2004.
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koska ne rakentuvat tunnusmerkiston ja oikeusvaikutuksen kuvauksesta. Periaatteet
ovat puolestaan niin viljid ja yleisid, ettd ne kattavat erilaisia tilanteita. Ratkaistavaan
tilanteeseen voidaan my®&s aivan hyvin soveltaa kahta tai useampaa erisuuntaista periaa-
tetta. Oikeudellinen harkinta edellyttdi tilloin eri ndkokohtien punnintaa. Péyhénen
huomauttaa, ettd linsimaisen oikeuskisityksen kannalta on pulmallista, jos ithmisid
perusteettomasti epitasa-arvoisesti kohteleva oikeusnormi on muodollisesti voimassa.
” Lex iniusta non est lex.”'"’

Tuorin mukaan yleiset opit ovat sen oikeuskulttuurisen esiymmirryksen ytimess,
jonka ldvitse lakimichet ldhestyvit oikeutta ja oikeudellisia ongelmia”. Oikeussddnnot
noudattavat joko-tai -logiikkaa, niitd joko sovelletaan tai ei sovelleta. Oikeusperiaat-
teet puolestaan noudattavat seki-etti -logiikkaa. Kahden periaatteen vilinen ristiriita
ratkaistaan punninnalla. Oikeusperiaatteet voivat toimia paitsi oikeuslihteinid myos
muiden oikeusldhteiden tulkinnassa kiytettivini argumentteina eli tulkintaperiaat-
teina. “Tulkintaperiaatteet ovat argumentteja, joilla perustellaan jotakin normista
informaatiota antavan normilauseen tulkintavaihtoehdoista.”'¢®

Teologisten peruskisitteiden pohjalta jatkossa esitetddn - oikeusteorian termino-
logiaa lainaten ja soveltaen - oikeusteologiset yleiser opit, joita ovat 1) etiikan uskon-
varaisuus, 2) ihmisen hyvyyden ja pahuuden dialektiikka seki 3) oikeusjirjestyksen
tehtdvi yhteisen hyvin toteuttamisessa ja pahan estimisessa. T4lld tavalla hahmotettavaa
yleisten oppien oikeusteologista termid on mahdollista soveltaa kaikessa oikeusteo-
logisessa paittelyssi, tissd tutkimuksessa erityisesti valtiosidntoikeuden osalta. Eri
oikeudenaloilla on perinteisesti omia yleisid periaatteita, joita ei ole tarkoitus korvata
tai syrjdyttdd oikeusteologisilla yleisilld periaatteilla.

Etiikan uskonvaraisuuden pohtimisen (2.5) tekee aiheelliseksi johdantoluvussa (1.3)
viitattu kisitys oikeuden “jumalallisuudesta’. Uskonnon ja vastaavan vakaumuksen
omaan luonteeseen katsomusjirjestelmini kuuluu tietyn etiikan ja moraalikoodin
tuottaminen ja titd kautta mys vaikuttaminen yhteiskunnalliseen oikeuteen. Ihmisen
hyvyyden ja pahuuden dialektiikan oikeusteologisessa tarkastelussa, joka perustuu
luterilaiseen antropologiaan (2.6), kiinnitetdin huomiota kysymykseen, miksi oikeu-
deksi kutsuttu ilmié on olemassa ja vilttimiton yhteiskunnassa. Oikeusjirjestyksen
yhteiskunnallista tehtivdd hahmotetaan luterilaista regimenttiajattelua (2.7) tulkiten
ja soveltaen.

Oikeusteologisina oikeusperiaatteina esitetdan jaksossa 2.8 oikeusjirjestyksen legi-

timiteetin teologisesti perustellut kriteerit.

167 Poéyhonen 1999b. Tunnusmerkistdn ja oikeudellisten seuraamusten loogisesta rakenteesta ks. Makkonen 1981.

168 Tuori 2007, 133, 149-157.
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2.5 Etiikan uskonvaraisuus

Teologian ja uskon kisitteet on pidettivi erillddn kahdesta syystd. Ensinnikiin teologia
ei tieteend voi perustua uskoon eiki se ole uskon julistamista. Téssd tutkimuksessa
esitettdvit oikeusteologiset pohdinnat ovat luonteeltaan johtopéitoksia kristinuskon
opillisesta sisallostd, ja ndiden pddtelmien oikeellisuudesta voidaan keskustella ratio-
naalisesti. Toiseksi uskolla ei ole vilttimidtontd tarkoittaa vain kristillistd uskoa tai
yleensd monoteististd uskontoa. Uskon kisitteelld viitataankin tdssi tutkimuksessa
my®ds yleisesti uskontoihin seki niihin verrattaviin maailmankatsomuksiin ja muihin

vakaumubksiin.

2.5.1 Uskonnon kasite

Uskonto on sellaisenaan erddnlainen terminus technicus tai yleiskisite, jota vastaavaa
yhti reaalitodellisuuden ilmi6ti ei ole. Reaalimaailmassa on vain historiallisia uskon-
toja, joiden kesken voidaan laajasti ottaen nahdi tiettyd samankaltaisuutta, esimerkiksi
tunne suhteesta johonkin korkeampaan mahtiin tai pyhiksi koettuun, mutta joiden
perustavat opit eroavat radikaalistikin toisistaan. Yhteiskunnallisesti merkittivid on
nimenomaan historiallisten uskontojen rooli yhteiskunnan erdini perustekijéini sekd
uskontojen keskiniiset suhteet.

Kansainvilisen religio-termin etymologiasta ei ole tdyttd yksimielisyyttd. Yhteni
mahdollisuutena on latinan re-/igare, "sitoa yhteen”. Ihminen on jumaluuteen sidottu.
Onmassa ajattelussamme ja kisitteistdssimme on taustana juutalais-kristillinen mieliku-
va uskonnosta ihmisen suhteena transsendenssiin ja persoonalliseen jumaluuteen, kun
taas muun muassa Kauko-Idin uskonnoissa terminologia saattaa olla jo lihtokohdiltaan
erilainen. Esimerkiksi sanskritin kielessd uskonto-termii vastaa dharma, ”jirjestys”.
Buddhalaisuuden tulkinnassa ei olla yksimielisid, onko ollenkaan kysymyksessd meidin
uskonnoksi nimittimimme ilmio.'®

Uskon voidaan sanoa olevan eksistentiaalista jittdytymistd jonkin sellaisen varaan,
jonka koetaan kannattelevan koko olemassaoloa, ihmispersoonaa ja yhteiséd, mutta
jonka olemassaoloa ja merkitystd ei ole mahdollista todistaa tieteellisesti eli empiirisesti
tai loogisesti tai muutoinkaan rationaalisesti kiistattomalla tavalla. Uskon asemasta
voitaisiin ehkd puhua myos esimerkiksi intuitiosta tai evidenssin elimyksestd, mutta
tutunomainen uskon kisite kuvaa osuvasti evidentiaalista nojautumista eksistenssin
perustaan. Miten tiettyyn uskoon tai vakaumukseen paddytdian, on mutkikas kysymys-

169 Uskonnon kisitteesti ja sen miirittelyn ongelmista ks. esim. Mensching 1961; Alston 1972; Heinonen 2000, 4245,
57-63; King 2005. Kulanandan (alias Michael Chaskalson) teos Buddhalaisuuden periaatreer (2005) antaa kokonaiskuvan
buddhalaisen eliminkatsomuksen perusteista; buddhalaisuuden kansanomaisia ilmenemismuotoja voitaneen luonnchtia
uskontoina.
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kompleksi. Uskonnollinen tai vastaava vakaumus voi syntyd mystisend elimykseni,
dkillisend valaistumisena tai hiljaisena kypsymiseni, joiden lopputulos ei ole ratio-
naalisella tavalla ennakoitavissa. T4ssid mielessd voidaan sanoa, etti usko tai vastaava
vakaumus perustuu tietylld tavalla "valintaan”, muttei suinkaan loogiseen paittelyyn
tietyn katsomusten “valikon” perusteella.

Tissd yhteydessd voidaan lyhyesti viitata uskonnon totuuskysymykseen, eli onko uskon
kohteena ja perustana transsendenttinen onttinen todellisuus. Usko jumalalliseen,
transsendenttiseen todellisuuteen on uskon totuutena olennainen osa kristillisen us-
kon opillista sisiltéd. Tieteen totuudet ja uskon totuudet ovat eri kategorioita. Tama
on kuitenkin todettava muutamin varauksin. Totuus rationaalisessa mielessi, tietyn
lauseen eli tietoarvostelman ominaisuutena, on kaikkea muuta kuin yksinkertainen
asia. Filosofisessa tieto-opissa on kehitelty erilaisia teorioita totuuden kriteereisti,
mutta mikdin totuusteoria ei ole saavuttanut filosofien yksimielista hyviksyntda.'”
Samalla on muistettava, ettd on lauseita (esimerkiksi normilauseet), joihin ei voida

soveltaa kategorioita tosi/epdtosi.

2.5.2 Etiikan ja moraalin kasitteet

Etiikan ja moraalin Kisitteitd suhteessa toisiinsa voidaan kiyttdd eri tavoin. Ne voi-
daan samaistaa tai niiden kesken voidaan tehdi jokin erottelu.'”! Tuori erottaa nima
kisitteet toisistaan seuraavasti. Hin nimittdd eettiseksi diskurssiksi esimerkiksi kes-
kustelua suhteestamme Euroopan yhdentymiseen, hyvinvointivaltion kohtaloa tai
ympiriston suojelua. Moraalisten diskurssien tarkoituksena on puolestaan varmistaa,
ettd lainsiddinnon tavoitteet eli eettisten diskurssien tulokset ovat sopusoinnussa
postkonventionaalisen moraalin universalististen vaatimusten kanssa.'” Etiikan ja
moraalin rajaa luonnehtiessaan Tuori sanoo etiikan viittaavan vahvojen arvojen ja hyvii
elimii koskevien kisitysten alueelle, 7sille praktisen jirjenkiyton ulottuvuudelle, jossa
kysymykset asetetaan mini- tai me-perspektiivistd.” Moraalinormit ja -arvostelmat

170 Pohdintaa uskon ja tiedon klassisesta poblematiikasta ks. my6s Sihvola 2011, 17-86. — Tietoteoriassa on kehitelty
erilaisia totuusteorioita eli teorioita totuuden kriteereistd. Niitd ovat mm. evidenssiteoria, korrespondenssiteoria ja ko-
herenssiteoria. Evidenssiteorian mukaan totuuden kriteerind on ”selvyys ja tarkkuus” (Descartes). Korrespondenssiteoria
muistuttaa arkirealismia: viite on tosi, jos se vastaa todellisuutta (vrt. Wittgensteinin 77actatus, lause 2.223). Koherenssiteoria
vaatii, ettd viitteen tulee olla sopusoinnussa muiden tosien viitteiden kanssa. Pragmatismin mukaan viite on tosi, jos silli
on empiirisesti havaittavia seurauksia. Puhtaaksiviljellyn loogisen empirismin mukaan totuus on evidentti vilittdmin ko-
kemuksen perusteella. Mikidin totuusteorioista ei ole saavuttanut filosofien yksimielistd hyviksyntii, miki kertonee asian
vaikeudesta. Onko totuus siis aina relatiivinen? Evidenssin ajatukseen puolestaan piiddytiin todettaessa, etti totuuden
I8ytimiseen liittyy evidenssin elimys, joka sisiltid idean totuuden yleispitevyydesti. Vastaavasti arvon evidenssin elimys
sisiltdd vaateen arvon yleispitevyydestd. Onko totuus-kokemuksella ja arvo-kokemuksella pohjimmaista eroa? Totuusteo-
rioista yleisesti ks. esim. von Wright 1945, 127-133; Niiniluoto 2003, 61-71.

171 Esim. Laulaja lihes samaistaa nimi kisitteet teoksessaan Elimidin oikea ja védiri (1994).

172 Tuori 2000, mm. 110-111, 200, 243-245.
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“kohdistuvat inhimillisen yhteiselimin todellisiin tai mahdollisiin ristiriitoihin ...
ongelmana on ... miten meidén pitiisi eldd toisten subjektien kanssa...”.'”?

Tuorin tekemiin erotteluun ei tissi tutkimuksessa nojauduta, koska etiikan ja
moraalin kisitteiden kiyttotarkoitus on erilainen. Etiikka ja moraali asetetaan eri
tason kisitteiksi seuraavasti.'”* Moraalilla tarkoitetaan olemassaolevia yksilollisid ja
yhteisollisia kisityksid, mikd on oikein tai vddrin, hyvii tai pahaa, seki velvollisuuk-
sista, ja my0s tekojen ohjautumista niiden kisitysten mukaan. Etiikalla tarkoitetaan
oppia moraalin perusteista, siis milld periaatteellisella perusteella jonkin ajatellaan
olevan oikein tai vddrin, hyvid tai pahaa tai velvollisuutena. Etiikalla on tieteellisessd
kielenkiytossi tarkoitettu my6s moraaliarvostelmiin ja moraaliin ilmiond kohdistuvaa
tieteellistd tutkimusta samoin kuin moraalifilosofiaa eli moraalin perusteiden filosofista
tutkimista. Moraali on normatiivista mucttei tieteellistd sanan tieteenfilosofisessa mer-
kityksessd, kun taas etiikka tieteend on ymmarretty tieteenfilosofisesta nikemyksestd
riippuen joko normatiivisena tai pelkistdin deskriptiivisend.'”

Etiikan ja moraalin asettaminen eri tason kisitteiksi liittyy ajatukseen oikeuden ja
moraalin rinnakkaisuudesta ja osittaisesta sisikkiisyydestd, kun taas etiikan voidaan
ajatella olevan molempien periaatteellisena perustana. Tamin tutkimuksen yksi kes-
keinen oikeusteologinen lihtokohtahypoteesi on, ettd moraalin ja myds oikeuden

173 Tuori 2007, 130. Tuorin kisitteistod voidaan mahdollisesti tulkita siten, etti hinen etiikka-kisitteensi rinnastuu
Renton aristoteliseen nikemykseen jirjenmukaisen omantunnon asettamasta sisiisestd mitasta eli kisitykseen yksilollisestd
omastatunnosta (ks. edelld jaksossa 2.2). Letto-Vanamo toteaa oikeudenmukaisuus-kisitteen historiaa tarkastellessaan
(2008, 71-72), ettd Tuorin kisitteistdssd moraalinormit kohdistuvat inhimillisen yhteiselimin todellisiin ja mahdollisiin
ristiriitoihin. "Niin ongelmana ei ole se, miten miirittelemme omat keskeiset eliminarvomme [etiikka], vaan miten
meidin pitid eldd yhdessi toisten subjektien kanssa [moraali], jotka eivit vilttimited jaa arvojamme.” Oikeuden tehtivi
alkaa silloin, kun erilaiset arvokisitykset aiheuttavat yksildiden ja ryhmien vilisi ristiriitoja. Eri alojen oikeusperiaatteet,
joilla on yhteyksid perusoikeus- ja ihmisoikeusnormistoihin, ohjaavat niiden ristiriitojen ratkaisemista. Niiti periaatteita
ovat mm. uskonnonvapaus, omantunnonvapaus ja sananvapaus. Letto-Vanamon kisityksen mukaan on myés mahdollista.,
ettd yhteisymmirrys perustavista moraalinormeista on jopa vahvistunut.

174 Seki kreikan §00¢ etti latinan 705 (mon. mores) tarkoittavat alunperin yksinkertaisesti tapaa ja tapaperinnetti. Kisit-
teiden nykyisesti kiytostd ks. mm. Abelson & Nielsen 1972, 81-82; Rentto 1999, 481-483; Herms 1999, 1598-1599 ja
2002, 1484-14806. Abelson & Nielsen korostavat etiikan kisitteen tarkoittavan moraalifilosofiaa. Hermsin mukaan etiikka
ilmaisee oikean elimin kriteerit. Etiikan perusteiden tutkimus, jota nimitetiin myds metactiikaksi, voi olla normatiivista
tai deskriptiivisti. Moraali puolestaan tarkoittaa Hermsin mukaan oikeaa elimii koskevaa vakaumuksellista tietoisuutta,
pyrkimysti ja ratkaisuja. Herms samoin kuin muut em. tutkijat toteavat, ettd etitkan ja moraalin termeji kiytetidn myds
synonyymeina.

175 Tissi tutkimuksessa esilld oleva etiikan ja moraalin kisitteiden erottelu on sovellutus mm. Kirjavaisen kisiteanalyysista;
ks. Kirjavainen 1969, 1-41. Eettinen Kisitteisto voidaan jakaa kolmeen péiryhmiin: aksiologiset eli arvokisitteet (hyv,
paha, huono, arvokas), deontologiset eli normatiiviset kiisitceet (oikea, viiri, pitid, velvollisuus, pakko, oikeus, kielto, lupa)
ja antropologiset tai psykologiset kisitteet (teko, toiminta, motiivi, harkinta jne). Pietarisen & Poutasen teos Etiikan teorioita
(1998) on kooste kuluneen vuosisadan filosofisen etiikan teorioista, joita heidin mukaansa ovat intuitionismi, emotivismi,
preskriptivismi, eettinen relativismi, eettinen realismi, eettinen konsensualismi ja virtuismi. Kirjavaisen mukaan (1996,
3) reologisen etiikan teoriat koskevat useimmiten moraalinormien tai -arvojen teologista justifiointia tai moraalisen tiedon
alkuperdd (mm. kysymys ilmoituksesta). Esitellessdin eettisen ajattelun koulukuntia antiikin ajoilta alkaen Bourke kiyttid
laajassa teoksessaan The History of Ethics (1968) etiikan kisitettd suurin piirtein moraalifilosofian ja -teorian merkityksessi.
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periaatteellisena perustana oleva etiikka nojautuu ilmeisesti aina johonkin #skoon, joko
uskonnolliseen uskoon tai muuhun maailman- tai eliminkatsomukseen.'”®

International Humanist and Ethical Union torjuu julkilausumassaan ihmisarvon pe-
rustelemisen teistisilld tai muutoin yliluonnollisilla perusteilla, jotka unionin mukaan
ovat myyttejd."”” Milld sitten ihmisarvoa voidaan perustella, jos luovutaan “myyteis-
td” eli uskonnollisista perusteista? Myyteistd riisuttu humanistinen vakaumus, ettd
ihmisyksilé on ehdottoman arvokas, perustuu ilmeisesti jossakin mielessi "uskoksi”
luonnehdittavaan vakaumukseen, ettd ihmisyksilolld on ehdoton arvo. Tilld tavalla
myos tietoisesti ja selkedsti ei-uskonnolliseksi julistautuva taho, joka on selvitellyt etii-
kan perusteita, ndyttdd kuitenkin nojautuvan tiettyyn vakaumukseen, jota ei voitane
verifioida eiki falsifioida rationaalisesti eli tieteellisesti.

On selvii, ettd kristillisen etiikan perustana on uskonvarainen katsomusjirjestelma.
Kuitenkin jokainen muukin normatiivinen etiikka perustuu uskonvaraisiin vakaumuk-
siin, koska etiikan perustana on sisiinen vakuuttuneisuus oikean ja vdirin syvimmistd
perusteista, joiden oikeellisuutta tai objektiivista yleispatevyyttd ei voida todistaa
tieteellisesti ainakaan kiistattomalla tavalla. Tima kisitys etiikan uskonvaraisuudesta
on samalla yksi tapa ilmaista uskonnon tai vastaavan maailmankatsomuksellisen va-
kaumuksen merkitys oikeusjirjestyksen perustan kannalta. Etiikan uskonvaraisuudella
ei tdssi siis tarkoiteta, ettd "oikean” etitkan ja moraalin perustana voisi olla vain nimen-
omaan kristillinen usko tai yleens teistinen usko persoonalliseen jumalolentoon. Myos
ei-uskonnollisten vakaumusten pohjalla etiikka ja sithen perustuva moraali voi olla
tdysin hyviksyttavii eli oikeaksi tunnustettavissa myds kristillisen uskon nakokulmasta.

Etiikkaa ja moraalia voidaan tietysti perustella myos jarkisyilld, esimerkiksi kisityk-
selld suurin piirtein yhteisen moraalin vilttimattomyydestd, jotta ihmisten yhteiselimi
yleensi olisi mahdollinen ja yhteiskunta voisi toimia jasentyneesti. T4ssdkin ajattelussa
johdutaan kuitenkin pian kysymiin, milld perusteilla maardytyvit kriteerit eli arvot ja
paamiirit, joiden mukaan arvioituna yhteiskunta ja oikeusjirjestys vastaavat jirjellistd
tarkoitustaan. Mitkd ovat esimerkiksi kasvatuksen oikeat tavoitteet?

Kysymys voidaan muuntaa muotoon: milld perusteilla kasvatuksen tavoitteet valitaan,
asetetaan ja padtetddn? Koko kasvatuksen idean keskeinen postulaatti on olettamus
joistakin arvopaamairistd kasvatuksen tavoitteiden perustana. Voisiko jokainen vaihto-
ehtoinen arvopddmairi ja sithen perustuva kasvatustavoite olla periaatteessa yhtd oikea?
Kasvatustavoitteiden kannalta voidaan myds asettaa sama kysymys kuin oikeuden osalta:
miksi kasvatusta yleensi tarvitaan? Miksi ihmiskunta on — vaihtelevalla menestykselld
— yrittdnyt kasvattaa jilkeldisiddn? Niin paddytdin pohtimaan ihmiskisitystd, johon

176 Voidaan viitata myds edelld todettuun uskonto-kisitteen moniselitteisyyteen. Uskon ja etiikan suhteen esittiminen
korpustekstissi olevalla tavalla on kisitteelliseltd kannalta kristillis-tyyppinen paradigma, kun taas esim. buddhalaisuudessa
etiikan funktio kyseisen maailmankatsomuksen kokonaisuudessa on erilainen.

177  Ks. Humanistinen manifesti 2000.
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liittyy kasvatusfilosofian olennainen problematiikka ja joka on yhteiskunnallisen kasva-
tussuunnittelun keskeinen perusta. Myds ndin pdidytdin nojautumaan premisseihin,
joiden edellyttaiminen sisiltdd uskon niiden premissien oikeutukseen.'”®

2.5.3 Moraaliarvot ja oikeus

Jaksossa 2.1.1 on viitatttu oikeuspositivismin keskeisen kehittdjan H.L.A. Hartin
ajatteluun, jonka mukaan oikeuden systeeminen voimassaolo on erotettava sen
moraalisesta hyviksyttdvyydestd. Lain ja moraalin suhde on kontingentti sosiaalinen
tosiseikka. Oikeusnormin pitevyys voi rakentua vain toisen normin varaan. Oikeuden
ja moraalin kisitteellistd eroa korostavan Hartin ajatteluun sisiltyy tavallaan paradok-
saalisesti myos luonnonoikeuteen viittaava elementti hidnen analysoidessaan erindisid
vilttdimittomyyksid eli "luonnonoikeuden vihimmiissisiltod” (minimum content of
natural law) oikeusjirjestyksen perustana.'”

Niemen mukaan arvot ja moraali nihddin hyvin liheisessd yhteydessi lakiin ja
oikeuteen, vaikka niité ei voidakaan samaistaa. Oikeus pyrkii olemaan paitsi muodol-
lisen myds aineellisen oikeudenmukaisuuden toteuttamista ja moraalin tismentdmisti.
Oikeus ei voi olla kelseniliisittdin itseohjautuva systeemi virallislihteisiin sidottuna.
Lainopillinen pitimislause kertoo valttimittd arvostuksesta. Se on viite, ettd tietynlai-
nen moraalinen valinta on tehty ja tietty arvostus on omaksuttu. Oikeuden muodot
médrdytyvit ja ovat ymmarrettivissd vain sisillon kautta, ja sisdllon keskeisintd osaa
voidaan kutsua moraaliksi. Lain sadnnosten voidaan sanoa ilmentivin yhteisén vi-
rallista” moraalia, mutta demokratiaan liittyvit kitkatekijit tai yhteison arvostusten
muuttuminen voivat aiheuttaa tosiasiallisen moraalin erkaantumisen virallisesta.'®

Oikeusfilosofian kannalta merkittivd on von Wrightin kysymys, onko filosofien
korostama olemisen ja pitimisen vilinen kuilu sama asia kuin tosiasioiden ja normien
vilinen kuilu. von Wright esittidd, ettd hyvin samaistaminen tavoiteltavaan arvoon tai
normiin on epimiidriistd puhetta. Normien ja arvojen suhde on mutkikas kysymys,
johon annettujen vastausten perusteella voidaan jopa erotella etiikan teorioiden pai-
tyyppeji. Arvoetiikan mukaan arvot ovat perustavia, ja normi on kehiteltivi arvojen
perusteella. Velvollisuusetiikan tunnetuin edustaja on Immanuel Kant, jonka mukaan
velvollisuus on etiikan perustava lihtokohta. Hyvi tahto on ainoa ehdottoman arvokas
asia, ja se on tahtoa tehdi velvollisuutensa velvollisuuden vuoksi.'®!

Viitattaessa arvojen objektiivisuuden mahdollisuutta koskevaan arvofilosofian pe-

178 Thmiskisityksen ja kasvatusajattelun yhteyksisti ks. lihemmin Aimo Peltosen viitdskirja Koulunuudistuksen ihmisksitys
Jja eettiset periaatteet (1979).

179 Lihemmin jaksossa 2.1.1.
180 Niemi 1996, 127-130.
181 von Wright 2001, 248-250, 324-337. Kantin oikeusfilosofiasta yleisluonteisesti Kotkavirta 2001; Minkkinen 2002, 45-69.
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ruskysymykseen on edelli (jakso 2.2.8) todettu riittaviksi tyytyd kisitykseen arvosta
ihmisen ideana, joka koetaan evidentting eli vilittémadn vakuuttuneisuuteen perus-
tuvana ja jota tillaisena ei voida tieteellisesti todistaa oikeaksi tai vairiksi ainakaan
kiistattomalla tavalla. Arvokisitysten relatiivisuuden pohjalta ei ole perusteita ajatella
ainakaan meididn ymmairryksemme tavoittamien luonnonoikeudellisten normien
olevan ”ikuisesti pitevia’. Luonnonoikeusajatukseen nojautuvan oikeusfilosofian,
lainopin tai oikeusteologian tieteellisyys ei raukea pelkistddn sen takia, ettei voida
paistd yksimielisyyteen “oikean” luonnonoikeuden sisillostd.'®* Tieteellisesti voidaan
selvitelld, miki on etitkan uskomusperustan ajatuksellinen kokonaisuus seki perus-
tuuko jokin arvoviite ja sen perusteella syntynyt moraalikisitys johdonmukaisesti
kyseiseen uskoon tai maailmankatsomukseen.

2.5.4 Etiikka seka moraalin etta oikeuden perustana

Yksioikoisesti sanottuna oikeastaan koko oikeusfilosofian historia on ollut pohdintaa
positiivisen oikeuden ja etiikan/moraalin (ylipositiivisen oikeuden eli luonnonoikeuden)
suhteista. Viitaten tihin laajaan oikeusfilosofiseen keskusteluun'®® voidaan abstrahoida
viittimi, ettd moraali ja oikeus ovat vilttdmittd yhteydessd toisiinsa ja ettd uskontoon,
maailmankatsomukseen tai muuhun vakaumukseen perustuva etiikka muodostaa seki mo-
raalin ettd oikeuden perustan. Naitd keskindisid yhteyksid voidaan havainnollistaa kaaviolla:

MORAALI

OIKEUS

ETIIKKA

USKONTO/USKO/MAAILMANKATSOMUS

Tami ajatusrakennelma ja sitd esittidvi laatikkopiirros kuvaa kyseisten kdisitteiden
periaatteellista suhdetta yksinkertaistetulla tavalla. Kisitteiden varsinaisen asiasisillon

182 M. Kopperin artikkelissa (1994) kisitelldin arvojen subjektiivisuuden ongelmaa valistuksen jilkeisen moraalifilosofian
eridissi koulukunnissa. Jyrkinti subjektivismia edustanee uusliberalismin julistus, ettei ole mitiin sinéinsi oikeaa tai viiria.
Tamin opin mukaan moraalin perustana on jokaisen oma etu, joka saattaa edellyttdd myos sopimista yhteisistd pelisddnnois-
tid. Kopperin mukaan subjektivistinen ajattelu ndyttid lihtevin olettamuksesta, ettd koska arvoista ja hyvisti ei voida sanoa
mitddn objektiivista, myds moraali menettid objektiivisen pitevyytensid. Moraaliarvostelmien objektiivisuus edellyttiisi
siis kisitystd arvojen objektiivisuudesta. Etiikkaa voi Kopperin mukaan kuitenkin tarkastella mys sitoutumatta arvojen
objektiivisuuteen tai subjektiivisuuteen. Objektiiviset moraaliarvostelmat ovat mahdollisia vaikka luovuttaisiin arvojen
objektiivisuuden ajatuksesta ja teleologisista kysymyksenasetteluista. Arvosubjektivismi voitaisiin Kopperin korostaman
kisite-erottelun pohjalta miiritelld seuraavasti: arvot palautuvat viime kidessi arvostuksiin.

183 Esim. Aarnio 2006 (passim) ja 2011 (passim). Lyhyt katsaus keskusteluun jaksossa 2.1. Oikeusfilosofian historian
merkkihenkil6itd esittelevd suomalainen kokoomateos Filosofien oikeus I-II (Suomalaisen Lakimiesyhdistyksen julk. E-sarja
N:ot 2 ja 3) sisiltdd kauttaaltaan mm. juuri timin problematiikan selvittelyd. Myds esim. Radbruch 1950, 131-141. —
Moraalin ja oikeuden kisitteelliseen eroon viitataan edelld jaksossa 2.2.8.
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kannalta todellisuus on huomattavasti mutkikkaampi. Etiikan ja moraalin kisitteiden
keskindinen erottelu on sellaisenaan vain “kisiteoperationaalinen”. Myos uskonto/
maailmankatsomus ja etiikka menevit asioina sisikkdin. Kuvio ei ole myoskdin ole
kuvaus positiivisen oikeusjirjestyksen syntyprosessista, jossa esimerkiksi etiikan ja oi-
keuden laatikoiden viliin pitdisi sijoittaa muun muassa poliittista tathdonmuodostusta
ja lainsdddannon valmistelua esittdvit laatikot; tarkasti otettaessa pitidisi mainita myds
tapaoikeus seki yhteiskunnalliset olosuhteet ja historialliset perinteet.

Jaksossa 2.2.8 on painotettu moraalin ja oikeuden periaatteellista (samoin kuin
kdytinnon tason) eroa: moraalia ei voida sdatdid eli se ei voi perustua pakkoon. Mo-
raalilla tarkoitetaan sisdistd, omachtoista ajattelun ja kiyttdytymisen ohjautumista.
Oikeudesta puhuttaessa on puolestaan kysymys ulkoisen valtatahon mairdimastd
pakottavasta normistosta, joka ei vilttdmited kaikilta osin ole sopusoinnussa jokaisen
yksilon oman moraalitajun kanssa. Kansallinen moraali eli oikeustaju ei kuitenkaan
voi kulkeutua kovin kauas siddetystd oikeusjirjestyksestd ilman, ettd jilkimmaiisen
empiirinen legitimiteetti joutuu kriisiin. Moraalin ja oikeuden on oltava ldhelld toi-
siaan; niiden laatikot pitiisi oikeastaan piirtid sisikkiin.

2.5.5 Ekskurssi: Onko Humen giljotiini vaistamaton?

David Humen nikemyksen mukaan toiminta ja yhteiskuntamoraali kuuluvat tunteiden
(feelings) ja inhimojen (passions) alueelle. Siksi jirki ei voi ratkaista, mikd on hyvii
ja miten pitdd toimia. Jirki voi ainoastaan antaa tietoa jonkin toiminnan objektin
olemassaolosta tai passioihin liittyvistd keinojen valinnoista syy—seuraus -suhteen puit-
teissa. Siksi mistddn olevista tosiasioista ei voida johtaa toimintaa tai toimintaohjeita.
Olemista ja pitimisti erottaa ylittimiton kuilu.

Humen alkuperiisen empiristisen tietoteorian puitteet ylittden giljotiini muodostui
keskeiseksi moraalifilosofiseksi ja oikeusteoreettiseksi periaatteeksi, joka on vaikuttanut
vield 1900-luvullakin. Periaatteen tunnettuja variaatioita on G.E. Mooren teoria natu-
ralistisesta virhepddtelmistd. Hyvi eli se mitd pitdd tehdd, on midrittelemiton (unde-
finable) kisite ja niin sanotusti yksinkertainen objekti, jota ei voida miiritelld muiden
objektien avulla. Moraali on omalakinen: moraalia ei voida miiritelld jonkin muun
alueen totuuksien avulla. Tillaista yrittdvi teoria tekee naturalistisen virhepaitelmin.
Naturalistisen virhepaitelman karttaminen on muodostunut sekd moraalifilosofian ettd
oikeusteorian yleisesti hyviksytyksi periaatteeksi. Moraaliset ja normatiiviset ilmaisut
ovat perusluonteeltaan muuta kuin tosiasioiden kuvausta.

Hannu Tolosen viitoskirjassa Luonto ja legitimaatio (1984)'%* lahdetddn ajatuksesta,
ettd "Humen giljotiinin ja sen myshempien muotojen ylittiminen on yhteiskunta-

184 Koko timin jakson 2.5.5 taustamateriaalina on H. Tolosen viitdskirja (passim).
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moraalia ja oikeutta koskevien teorioiden keskeinen tehtdva”. Intuitiomme sanoo, ettd
normit ja periaatteet ovat jossakin mielessd riippuvaisia reaalimaailman tosiasioista.
Normit ja arvot eivit kuitenkaan ole reaalimaailman kuvausta. Vaihtoehto humelaista
kausaalista selitysmallia kdyttiaville ajattelutavoille on aristotelis-tomistinen traditio,
jonka keskidssi on kidytinnéllinen roimintatieto (mitd on tehtdvi) eiki niinkadin kiyt-
tdytymisen selittiminen. Tolonen valitsee aristotelismin mukaisesti normatiivisten
toimintaohjeiden yhdistimisen praktisen jirjen kiyttoon. Praktisen jirjen pdidtepisteend
on sen harkitseminen, mikd kussakin tilanteessa on "hyvid” eli konstituoi teon pidi-
miirin. Normit toteuttavat yhteistd hyvii eli oikeita yhteiskunnallisia padmaaaria.'®

Tissd yhteydessd voidaan kysyd: onko mahdollista luopua aksioomasta, jonka
mukaan olevaisesta (Sein) ei ole mahdollista paitelld pitdmistd (Sollen)? Niin esitet-
tynid giljotiini on tosin vain yksioikoinen versio Humen alkuperiisesti ajattelusta.
Joka tapauksessa tistd Sein—Sollen -ongelmasta on keskusteltu niihin paiviin saakka.
Keskustelu on muotoiltu ongelmaksi, onko pitimisen sisillostd eli arvojen ja niihin
perustuvien normien perusteista mahdollista keskustella rationaalisesti eli voidaanko
ndihin asioihin kohdistuvia viittimii argumentoida tieteellisesti.

On mahdollista, etti giljotiini-ongelmaan ei ole kiistattomasti yleispitevid ratkaisua.
Giljotiini on tosin kaadettavissa aristotelisen ontologian ehdoilla. Lihtokohtana on Aris-
toteleen teleologinen ontologia, johon kuuluvat keskeisend rakennetekijini kisitteet
materia ja forma. Edelleen giljotiinin kaatamiseen tarvitaan Aristoteleen ja Tuomas
Akvinolaisen kisitykset praktisesta jirjestd, praktisista syllogismeista sekd demonstraa-
tion ja determinaation paittelymuodoista. Vihdoin viimein on nojauduttava niiden
ajattelijoiden kisityksiin asioiden luonnosta sekd tietyistd perimmdisisté tai lopullisista
perusprinsiipeisti, joita ei voida todentaa syllogismien avulla, vaan jotka ovat kaiken
paittelyn edellytyksend. Nima perusprinsiipit sisiltyvit olevaiseen.

Nyt voidaan muotoilla kysymys: misti ovat periisin nimi perimmaiset prinsiipit,
jotka sisdltyvit olevaiseen ja joita pddttelyn lihtokohtina kiyttien voidaan loogisesti
pidtyd normeihin tai tekoihin? Onko ratkaisuna "Deus ex machina” eli vetoaminen
Tuomaan tavoin Jumalaan ja ihmisen luotuisuuteen, tai Aristoteleen tavalla asioiden
luontoon” sininsd? Giljotiini-ongelmaa voidaan pohtia erityisesti kysymyksend, mitd
voidaan rationaalisesti tietdd oikeuden perustana tai tavoitteena olevien arvojen perus-
teista. Kidsitys moraaliperiaatteiden perustumisesta ikuisesti pateviin moraalilakeihin
on Humen jilkeen korvautunut nikemykselld moraalista ihmisen luomaan todel-
lisuuteen kuuluvana ilmiéni, jonka pitevyys on perusteltavissa ainoastaan ihmisestd
itsestddn kisin.

Teologisen oikeuspositivismin nikékulmasta on mahdollista viittdd, ettdi Humen

giljotiinin oikeellisuus on timin oikeusteologisen doktriinin kannalta irrelevantti

185 H. Tolonen 1984, 9-14, 15-65, 67-191.
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kysymys. Oikeusteologiselta kannalta ei ole vilttimitontd tai edes tarpeellista ottaa
kantaa Sein—Sollen -ongelmaan. Oikeuden teologisen teorian perustelemiseksi ei esi-
merkiksi ole vilttimitonti nojautua aristoteliseen ontologiaan sen argumentoimiseksi,
ettd Sollen sisdltyy onttiseen olevaiseen.

Teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin peruslihtokohta on, ettd
oikeus perustuu jumalalliseen luomiseen. Tétd voidaan tietysti nimittdd Deus ex
machina -tyyppiseksi ratkaisuksi. Koska on kysymyksessi oikeusteologia, timi on
tarkoituksellinen ratkaisu paittelyn lihtokohdaksi, ei "hitiratkaisu” tilanteessa, jossa
muu ei auttaisi. Luomiseen perustuvana oikeudellinen todellisuus on paradoksaalisesti
samalla sekd jumalallista ettd inhimillistd. Erottelu Sein—Sollen ei ole ainakaan viisti-
mitdn, jos oikeus yhtidiltd normatiivisena ideaalitodellisuutena ja toisaalta empiirisend
reaalitodellisuutena yhdentyy onttisesti. Télloin ylipositiiviseksi oikeudeksi sanottu
ei mydskdin ole “luonnonoikeutta” timin termin klassisessa merkityksessd ainakaan
siten, ettd ylipositiivinen oikeus voitaisiin ilmaista "ikuisesti patevind” normilauseina,
joista voitaisiin loogisesti johdella positiivisen oikeuden normeja.

2.5.6 Eettisten periaatteiden "valinnaisuus”

Edelld jaksossa 2.5.4 esitetyn pddtelmin mukaan oikeusjirjestyksen sisllsllisen legiti-
miteetin pohjimmainen arvoperusta on aina tavalla tai toisella uskonvarainen. Etiikan
perusteiden uskonvaraisuus ei kuitenkaan esti sitd, etteiko etiikkaa ja moraalia voitaisi
tarkastella tieteellisesti tai muutoin rationaalisesti, kuten my6s uskontoja ja muita kat-
somuksia. Oikeuden, moraalin ja etiikan pohjimmaisen arvoperustan uskonvaraisuus
ei ole sellaista ei-rationaalisuutta, joka sulkisi pois etiikan perusteltavuuden jirjellisesti.
Etiikka voi siis olla jirjellistd, vaikkei se olisikaan “tieteellistd”.

Uskonnot ovat itsessddn varsin moniulotteisia ilmi6itd. Uskonnollinen usko tai
vastaava vakaumus voi ilmeti (ja yleensi ilmeneekin) erilaisina kisityksind uskon pe-
rustasta ja timdn perustan tulkinnasta eettisini johtopaidtoksind. Kuten piivittiisistd
uutisista nihdddn, uskontojen omat edustajat tulkitsevat uskoaan eri tavoin, ja nima
tulkinnat johtavat varsin erilaisiin tekoihin. Uskontojen nimissi voidaan my®s toimia
ja on toimittu niiden omien periaatteiden vastaisesti.

Yhteiskunnassa on vélttdimitontd erdilld tavoin valita tietyt eettiset periaatteet posi-
tiivisen oikeusjirjestyksen pohjaksi. Tdmin valinnan tulos ei yleensi synny tietoisena
”ddnestysratkaisuna’, vaan on yhteiskunnan uskomus- ja kulttuuriperinteen luomus,
joka yleensid sisiltid myos keskenddn ristiriitaisia elementteji. Mutta erilaisten mo-
raalikisitysten ja niiden ristiriitojen osalta ei kiytinndssi ole muuta mahdollisuutta
kuin sopia asiasta, kun pddtetdin oikeusjirjestyksestd. Paittelyketju usko -> etiikka ->
oikeusjirjestys ei sisallollisesti edusta yksiselitteistd loogista vilttimittomyytta.

Uskoa tulkitaan aina jotenkin, ja uskoon perustuvat eettiset johtopditokset voivat
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olla erilaisia ja samoin moraaliset kannanotot ja ratkaisut oikeusjirjestyksen muotoi-
lussa. Lasnd on samalla oikeuden paradoksaalinen olemus: meilld on vain positiivinen
oikeus, mutta sen olemassaolo edellyttdd ylipositiivista eettistd perustaa, jonka pohja
on uskonvarainen. Etiikan uskonvaraisuus eli eettisten periaatteiden pohjautuminen
uskonnolliseen uskoon tai muuhun maailmankatsomukselliseen vakaumukseen on
perusteltua valita oikeusteologian ja teologisen oikeuspositivismin yhdeksi keskeiseksi
yleiseksi opiksi.

2.6 Ihmisen hyvyyden ja pahuuden dialektiikka

Edelld jaksossa 2.4 esitettyjen teologisten peruslihtokohtien lisaksi tissd tutkimuksessa
otetaan sovellutuksina kiyttoon kaksi luterilaisen teologian doktriinia, nimittdin ant-
ropologia ja regimenttioppi, joilla on suoria yhteyksid yhteiskunnan oikeusjirjestyksen
perusteiden pohdintaan. Etiikan uskonvaraisuuden ohella my6s niitd doktriineja
voidaan pitdi oikeusajattelun vakiotermid lainaten oikeusteologian yleisind oppeina,
joskaan teologisen oikeuspositivismin ajattelua ei ole mahdollista eiki tarpeen koko-

naisuudessaan mahduttaa niiden kolmen ajatuskategorian puitteisiin.

2.6.1 Ihmisen luotuisuus ja omatunto

Kiristillisen ihmiskésityksen mukaan ihmisen luotuisuus koskee koko ihmispersoonaa,
joka Raamatun omaa termii kiyttden on luotu “Jumalan kuvaksi”. Ihminen ei ole
Jumalasta irrallinen tai tdysin riippumaton subjekti, vaan luotu Jumalan yhteyteen ja
olemaan vastuussa hinelle. Luomisessa on ihmiselle annettu eriniiset sielun kyvyt,
kuten jarki, tunteet ja esittivd kieli. Niayttad siltd, ettd uskonto jossakin muodossa
kuuluu ihmisen olemukseen. Ihmisen luotuisuus sisiltid myos moraalitajun eli oman-
tunnon sekd kyvyn rakastaa. Luomisteologisesti voidaan ajatella, ettd ihmisyyteen
sisaltyvin oikeudeksi nimittimdmme ilmi6n olemassaolo perustuu luomisessa annet-
tuun omaantuntoon eli ihmiselle ominaiseen oikean ja vdirin erottamiseen tavalla
tai toisella. Oikeuden idea on henkiseni todellisuutena osa ihmisen luotuisuutta ja
perustuu omaantuntoon, joka osaltaan tekee ihmisen ihmiseksi.

Oikeus on luomisen perusteella ihmisen Jumala-suhteen asia, mutta samalla siind
on olennaisesti kysymys myds yhteiskunnallisesta ilmidsti eli ihmisen suhteesta toisiin
ihmisiin. Suomenkielen sana omatunto viittaa sanana moraalitajun yksil6llisyyteen.
Kuitenkin omantunnon olemukseen sisiltyy ehdottomasti my6s yhteisollinen aspekti.
Kisitteen eurooppalainen kantasana kreikassa (cuveidnoug) ja latinassa (con-scientia,
vrt. ruotsin samvete) viittaakin juuri yhteiseen eettiseen tietoisuuteen, yhteiseen tajuun
oikeasta ja viiristd. Tilld yhteisolliselld nikokohdalla on erityinen merkitys oikeuden
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ilmién teologisen arvioinnin kannalta samalla kun omatunto on my®és yksilon kannalta
keskeinen ihmisyyden tuntomerkki.'®

Omantunnon kisitettd voidaan analysoida esimerkiksi erottamalla toisistaan oman-
tunnon muodollinen ja sisillsllinen aspekti. Edelliselli tarkoitetaan sitd, ettd ihmisen
perusolemukseen sisiltyy oikean ja vddrin erottaminen jollakin tavalla. Omantunnon
sisallollinen aspekti puolestaan tarkoittaa oikean ja véirin tai hyvin ja pahan tarkem-
paa sisillysluetteloa”, joka on kontekstuaalinen eli historia- ja kulttuurisidonnainen,

toisin sanoen erilainen eri yksil6illd ja yhteisoilld, ja lisiksi muuttuva.

2.6.2 Omatunto ja syntiinlankeemus

Perinteisen kristillisen opetuksen mukaan “omassatunnossamme puhuu Jumalan
4dni”."¥ Eiko siis omatunto ole jumalallisena erehtymiiton moraalin ja oikeuden pe-
rustana? Miksi Jumalan alun perin tarkoittamaa ihmisyyttd ei ainakaan sellaisenaan
ole havaittavissa? Ilmiselvi tosiasia on, etti omatunto on sisilloltidin relatiivinen, se
ilmenee ihmisten tiettyind kisityksind oikeasta ja vddristd sekd inhimillisten rajoitusten
alaisena. Teologiselta kannalta omatunto ei voi olla erehtymitén Jumalan d4ni ihmisen
sisimmassi, koska my®os se on syntiinlankeemuksen vaurioittama.'®

Oikeusteologiselta kannalta voidaan pitdd mahdollisena, ettd o7 olemassa absoluut-
tinen moraali ja oikeus eli jotain, mikd on ehdottomasti oikeaa tai vidriid, vaikkei
sen olemassaoloa ja sisiltéd voitaisikaan todistaa loogisesti tai muutoin tieteellisen
evidenssin vaatimalla tavalla, emmeki voisi sitd muutoinkaan tdysin tavoittaa inhi-
milliselld ymmirrykselli. Ehdottomasti oikean ja viirin olettaminen on kuitenkin
loogista kristillisen Jumala-uskon pohjalta.

Samalla on selvii, ettei ihmiskunnan keskuudessa ole Tuomari Herkulesta, jolla
olisi absoluuttinen tieto oikeasta ja vddristd, hyvisti ja pahasta. On pakko tyytyi sii-

hen, ettemme voi lausua ainoaa oikeaa etiikkaa rationaalisesti kiistattomalla tavalla.

186 Liddell & Scottin sanakirjan (1953, 11, s. 1704) mukaan cuveidnolg on “knowledge shared with another” eli
yhteinen tieto, mutta myds kommunikaatio, informaatio ja tieto oikeasta tai vidristi. Ks. myds Liidemann (1983), joka
sanan perusmerkityksen (BewufStsein, Gewissen, Uberzeugung) ohella selvittelee sanan kiyttdtapoja Uudessa testamen-
tissa. Nikolainen painottaa jo v. 1942 ilmestyneessi artikkelissaan, etti OUVEIONOLG, joka alun perin on kansanomainen
hellenistinen kisite ja joka esiintyy Uudessa testamentissa lihinni Paavalin kirjeissd, on Paavalin mukaan pakanan sisiinen
tuomioistuin (Room. 2:14-15). Sana ei tarkoita niinkiin “yhdessi tietimisti” toisten kanssa, vaan tietoisuutta omasta
itsestd, joten Mikael Agricolan keksimi suomennos on Nikolaisen mukaan varsin osuva.

187 Kiristinoppi 1948, kohta 16. Hiukan jiljempini Kristinopissa todetaan, ettd “syntiinlankeemuksessa Jumalan kuva
ihmisessi turmeltui” (kohta 22).

188 Seppinen kritikoi kirkevisti sitd, mitd olen esittinyt omantunnon kisitteesti. Olen hinen mukaansa takertunut vain
Raamatun alkulehdille (syntiinlankeemus) ja edustan tietoteoreettista ”probabilismia”, kisitykseni on jotain aivan uutta
luterilaisuudessa ja opetan vastoin kirkkokisikirjaa. Seppinen 2007, 144-148. — Ei toki voida ajatella, etti omatunto on
oikeassa, sanoo se miti tahansa, kuten Seppinen tulkitsee minun ajattelevan. Asia on juuri piinvastoin. Omantunnon ereh-
tymittomyyttd koskevan teologisen debatin varsinainen ongelma on kysymys, miki Raamatun tulkinta on oikea. Jokaisella
on jokin tulkinta, eiki tulkinnatonta, puhdasta “raamatullisuutta” ole olemassa, vaikka tietyn tulkinnan viitettdisiinkin
ilmentivin ”Jumalan sanaan sidottua” eli oikeassa olevaa omaatuntoa.
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Jumalan tahto on absoluuttinen “meta-oikeus”, ja se on miki se on, vaikka me emme
voikaan tuntea sitd erehtymattomisti.

Ihmisen tajunnassa ei ole absoluuttista moraalitajua. Thmisyyteen sisiltyy myos
ihmisen oma ristiriitaisuus sekd hinen kiyttdytymisensi osittainen arvaamattomuus.
Syntiinlankeemuksesta huolimatta ihminen on kuitenkin oman eliminsi ja tekojensa
vastuullinen subjekti ja edelleenkin my®s rationaalinen olento. Tami kaikki koskee
my®6s inhimillistd ilmi6td, jota nimitimme oikeudeksi.

Raamatun vertaus syntiinlankeemuksesta (1. Moos. 3:1-7) sisiltdd syvillisen oi-
valluksen alkulankeemuksesta kapinana Jumalaa vastaan ja Jumalan kaltaisuuden
tavoittelemisena. Jumala oli luvannut kiytettiviksi kaiken muun Eedenin puutarhasta,
mutta kuoleman uhalla kieltinyt sydmisti ainoastaan puusta, “joka antaa tiedon hy-
vistd ja pahasta”. Kddrme sanoi: “El, ette te kuole. Mutta Jumala tietdd, ettd niin pian
kuin te syotte siitd, teiddn silmidnne avautuvat ja teistd tulee Jumalan kaltaisia, niin
ettd tieditte kaiken, sekd hyvin ettd pahan” (1. Moos. 3:5). Kiusaajan vetoaminen
hyvin ja pahan tuntemiseen Jumalan tavalla on merkillinen, mutta oikeusteologian
kannalta sangen kiintoisa. Voitaisiinko sanoa jyrkisti, etti houkutus absoluuttisen
luonnonoikeuden tuntemiseen Jumalan tavoin on kiusaajan juoni? Ihminen houkut-
tui tavoittelemaan sellaista kyky4, jonka Jumala oli pdttinyt pidittid vain itsellddn.

Teologisen etiikan kannalta edelld tarkoitettu asia voitaisiin sanoa niin, ettd syn-
tiinlankeemuksen takia ei ole olemassa puhdasta moraalia, vaikka voikin olla oikeita
eettisid periaatteita ja myds moraalisesti oikeita kisityksid ja tekoja. Uskonnollisena
kisitteend synti tarkoittaa ihmisen Jumala-suhteen arvoituksellista tragediaa, joka
tietysti on uskonvarainen asia.

Syntiinlankeemusta ei tule ajatella vain kerrallisena tapahtumana ihmiskunnan
historian aamuhimirissd, vaan se on jokahetkistd nykyisyyttd. Mutta vaikkei uskot-
taisikaan Jumalaan eikd puhuttaisi syntiinlankeemuksesta uskonnollisessa mieless,
inhimillisen pahuuden todellisuus on kaikille nihtivissd. Naytoksi riittdd viittaus
historiaan tai minka tahansa illan TV-uutisiin. Uskonnolliselta kannalta synti ei kui-
tenkaan tee tyhjiksi ihmisen luotuisuutta ja hidnen erityissuhdettaan Jumalaan eiki
tee omaatuntoa olemattomaksi. Luterilaisessa teologiassa timi on sanottu siten, ettd
Jumalan kuva ihmisessd on synnin turmelema muttei kadonnut. Ihminen on myos
edelleen rationaalinen olento.

Synti ei ole vain yksilon henkildkohtaisen Jumala-suhteen vamma, vaan monella
tavalla myos ldhimmadisyyden ja ihmisyhteison ongelma. Perinteisessi hengellisessi
opetuksessa onkin korostettu, ettd synnin keskeiseen olemukseen sisiltyy izsekkyys pe-
rusasenteena seki suhteessa Jumalaan etti lihimmaiiseen. Sanomattakin on selvii, ettid
itsekkyydelld on suora yhteiskunnallinen vaikutus my®és siitd riippumatta, kiytetainko
selitysperusteena synnin uskonnollista kisitettd. Voidaan puhua myos rakenteellisesta

synnistd eli synnin ilmenemisestd yliyksilolliselld tasolla ja yhteiskunnan rakenteissa.



84 DEMOKRATIAN DILEMMA

Immanuel Kantin nimell julkaistussa artikkelikokoelmassa Radikaali paha. Paha
eurooppalaisessa perinteessi (2004) suomalaiset filosofit ja tutkijat selvittelevit moni-
puolisesti inhimillisen pahan alkuperii, olemassaoloa ja sen ilmenemisen problema-
tiikkaa. Mistd pahuus johtuu? Onko paha ylipditian olemassa? Onko eurooppalainen
valistuksen, humanismin ja hyvinvoinnin valtio epdonnistunut pahan kohtaamisessa?
Enti jos siind itsessddn asuu mahdollisuus pahaan? Teoksessa ei pahuutta varsinaisesti
kisitelld teologisesta nakokulmasta.

Teologiselta eli kristinuskon opillisen sisillon ymmartimisen kannalta pahan alku-
perd, olemassaolo ja ilmeneminen reaalimaailmassa ovat syvid arvoituksia ja tuskallisia
ongelmia. Kristillinen usko sisiltdd uskon Jumalan kaikkivaltiuteen, mutta mistd
inhimillinen pahuus on syvimmaltidn periisin? Onko olemassa persoonallinen paha,
Jumalan vastustaja, vai sisiltyyko pahuus jollakin salatulla tavalla ihmisen substantiaa-
liseen eli alkuperdiseen luotuun olemukseen? Téssid yhteydessi ei ole mahdollista edes
yrittdid muodostaa kantaa tdhidn ongelmaan. Pelkistdin synti-kisitteeseen viittaamalla
tdtd ongelmaa ei voida ratkaista. Oikeusteologiselta kannalta ei liene valttimatontikidn
yritedd ratkaista kysymystd synnin substantiaalisuudesta eli onko ihminen syvimmaltd
olemukseltaan hyvi vai paha. Aivan riittdvisti ongelmia aiheuttaa ihmisen pahuuden
reaalinen ilmeneminen, jonka klassinen raamatullinen selitysperuste on kisitys peri-

Synnista.

2.6.3. Perisynti

Seki teologisen ettd filosofisen antropologian suuria ongelmia on: onko ihmisen tahto
vapaa vai ovatko ihmisen teot deterministisesti erilaisten syysuhteiden miirdamia? Kris-
tillisen teologian oppi perisynnistd (peccatum originale)'® niyttiisi johtavan determi-
nismiin. Onko ihminen siis muuttunut pahojen voimien tahdottomaksi sitkynukeksi?

Augsburgin tunnustuksen II artikla lausuu seuraavasti:

II PERISYNTI
Edelleen seurakuntamme opettavat, ettd Aadamin lankeemuksen jilkeen kaikki, ihmiset, jotka

lisadntyvit luonnollisella tavalla, syntyvit synnissi, so. ilman jumalanpelkoa, ilman luottamusta

189 Perisyntikisitykselld on pitki ja mutkikas tausta dogmihistoriassa. Kisitteen keskeinen muotoilija oli kirkkoisd Augus-
tinus (354—430). Hinen mukaansa ihmiselld oli ennen alkulankeemusta vapaa tahto ja myds vapaus olla tekemirtei syntid
(posse non peccare). Lankeemuksesta seurasi kuitenkin vapaan tahdon menettiminen ja kyvyttomyys olla tekemirted syntid
(non posse non peccare). Perisyntikisitysté voitaisiin teemamme kannalta luonnehtia my®&s siten, ettd perisynti on perussynti
eli ihmisen paha taipumus, jonka ytimeni kristillisessd antropologiassa on pidetty ennen kaikkea itsekkyytti. Perussynti on
kaikkien pahojen tekojen juuri, ja nimi perussynnin ilmentymét (peccatum actuale) ovat jokaisen havaittavissa. Kootusti
ks. Pshlmann 1974, 128-145; Ganoczy 1997; Augustinuksen perisyntikisityksesti esim. Seeberg II, 501-521; laaja esitys
perisyntikisityksesti reformaatiosta nykyaikaan Késter 1982.
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Jumalaan sekd pahan himon hallitsemina, ja ettd timi alkusairaus ja perisynti on todella synti,
joka tuomitsee ja tuo jo nyt mukanaan iankaikkisen kuoleman niille, jotka eivit kasteen ja

Pyhin Hengen voimasta synny uudestaan.

Seurakuntamme tuomitsevat pelagiolaiset ja muut, jotka viittivi, ettei perisynt ole synti, ja
kaventaakseen Kristuksen ansiolle ja hinen hyville teoilleen kuuluvaa kunniaa katsovat ihmisen

voivan tulla omilla jirjen voimillaan vanhurskaaksi Jumalan edessd.'”

Luterilaisten tunnustuskirjojen mukaan perisynnin turmelus merkitsee tahdon epa-
vapautta siind mielessd, ettd ihminen ei voi tahtomalla saavuttaa Jumalalle kelpaavaa
vanhurskautta. Sen sijaan ihmiselld on "psykologis-teknisessi” ja yhteiskunnallisessa
mielessd suhteellisen vapaa ratkaisuvalta, hin voi esimerkiksi tahtoa noudattaa maal-
lista lainsdadddnt6d, luonnonoikeutta tai omaa jirkeddn. Jumalan lain vaatimuksia hin
ei kuitenkaan kykene kokonaan tiyttimain.'!

Perisyntikisitystd on saatettu pitdd melko kummallisena, jopa naurettavana. Mutta
miten on selitettdvissi, ettd inhimillinen pahuus kukoistaa sukupolvesta toiseen? Mo-
neen yhteyteen tarjottu vakioselitys, “epdedulliset kasvuolosuhteet”, ei ole ainakaan

192 ¢j kuitenkaan ole suoraan identtinen filosofisen

riittdvd. Luterilainen perisyntikisitys
determinismin kanssa. Synti Jumala-suhteen ongelmana on periaatteessa eri asia kuin

tahdon epivapaus filosofisessa tai psykologisessa mielessd.'?

190 Bekenntnisschriften, Confessio Augustana (v. 1530), art. II's. 53; (Tunnustuskirjat s. 52-53).

191 Bekenntnisschriften, Confessio Augustana art. XVIIT jaXX, s. 73-83a; (Tunnustuskirjat s. 57-60); Formula Concordiae
art. I, IT ja IV, Epitomess. 770-781,786-790, Solida Declaratio s. 843912, 936-950; (Tunnustuskirjats. 57-60, 428-433,
436-438, 464-489, 500-505). Vanhurskauttavan uskon ja kristillisen moraalin suhdetta Lutherilla ja tunnustuskirjoissa
on selvitelty runsaasti luterilaisessa tutkimuksessa; ks. esim. Kvist 2004.

192 Koiviston mukaan (2010) varhaisten luterilaisten mielesti Pahuus eli perisynti valitsee ja ottaa Jumalan salatusta
sallimuksesta valtaansa ihmisen. Jumalan suvereenisuus siilyy ihmisen lankeemuksessakin. Sen sijaan katolisen kirkon ka-
tekismus esittdd ihmisen paljon autonomisempana subjektina syntiinlankeemuksessa. Jumalan suvereenisuus on Koiviston
mukaan yksi luterilaisuuden keskeisimpii teemoja ja liheisessi yhteydessi vanhuskauttamisoppiin.

193 Yksimielisyyden ohjeessa pohditaan (art. I-VI) perusteellisesti kysymyksid, onko synti osa ihmisen substantiaalista
olemusta seki miki on ihmisen oman tahdon osuus Jumalan armon vastaanottamisessa (Bekenntnisschriften, Formula
Concordiae, Epitome s. 770-795, Solida Declaratio s. 843-969; Tunnustuskirjat s. 428—441, 464—514). Titd viittausta on
vilttimitdnti taustoittaa lyhyesti. Lutherille oli tirkedd kysymys vapaasta tahdosta ja synnisti hinen noustessaan katolista
teologiaa vastaan. Hinen vastustajansa Erasmus Rotterdamilainen opetti teoksessaan De libero arbitrio (1524), ettd ihmisen
tahdolla on kyky valita Jumala (jo ennen kastetta) seki tehdi yhteistydtd armon kanssa. Luther puolestaan korosti kirjassaan
De servo arbitrio (1525; suom. Sidottu ratkaisuvalta 1952), ettei tahdolla ollut vapautta valita Jumalaa, ei ennen kastetta
eiki sen jilkeenkiin. Pakottaako siis Jumala ihmistd ottamaan vastaan armon? Niin ei kuitenkaan ole Lutherin mielesti,
eli tahto on vapaa ainakin vastustamaan Jumalan ty$ti. Jos ihmisen tahto ei ole vapaa valitsemaan Jumalaa, kuinka Jumala
piittid, ketkd tulevat kddntymykseen? Tissd dilemmassa Luther liittyi Augustinuksen kisitykseen predestinaatiosta: Jumala
on etukiteen valinnut, ketki pelastuvat, mutta timi hinen valintansa on meilti salatcu. Perisyntioppi aiheutti kiistoja myds
luterilaisten reformaattorien omassa keskuudessa. Korostaakseen synnin vakavuutta yksi ddrisuunta viiti, ettd (peri)synti
on osa ihmisen substanssia. Tétd vastaan viitettiin, ettd ihmisen tahto on lankeemuksesta huolimatta siilynyt ehjini. Yksi-
mielisyyden ohje (Formula concordiae) laadittiin ratkaisuksi tissi samoin kuin eriissi muissakin luterilaisten keskiniisissi
kiistakysymyksissi. Ks. esim. Gassmann & Hendrix 2005, 180-196; Kvist 2004.
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Vaikka omatunto on syntiinlankeemuksen turmelema, ihminen on oman eliminsi
vastuullinen subjekti. Hin ei ole sen enempdd Jumalan kuin pahuuden voimienkaan
tahdoton robotti, vaan tahtova ja teoistaan vastuullinen olento. Ilman tissi tarkoitettua
tahdon vapautta rikosoikeudellinen syyllisyyden kisite olisi mieltd vailla.

2.6.4 Omantunnon relatiivisuus ja oikeus

Seki luterilaiseen tunnustukseen ettd yleiseen eliminkokemukseen nojautuen on viltti-
mitondd pitdd kiinni kisityksestd, ettd sen enempii yksilollinen kuin yhteisollinenkiin
omatunto ei ole erehtymdtin eiki se voi olla moraalin eikd oikeuden absoluuttinen mitta.
”Summum bonum” voi todellakin joskus olla jopa "summa iniuria”. Ihmiskunnan
historian kauheimmat teot on saatettu tehdd nimenomaan "hyvilld omallatunnolla”,
jopa Jumalan nimissd, uskonnollisen vakaumuksen vimmalla. ”Tuskin on yhtdin niin
alhaista tekoa, ettei siti olisi voitu pyhittdd oikeuden leimalla. Oikeuden nimiin ovat
vannoneet verisimmitkin valloittajat, julmimmatkin kiduttajat ja sddlimittomim-
mitkin tuomarit.”"*

Omatunto on kuitenkin jumalallisessa luomisessa saatu ihmisyyden aatelistunto-
merkki, johon tulee suhtautua vakavasti muttei kritiikittémasti. Se on se omatunto,
joka meilld on ja jota ilman oikeudeksi sanomaamme ilmi6ti ei olisi olemassa. Vaik-
ka moraalin eettiset perusteet ja samalla oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerit
voitaisiinkin miiritelld jollakin tavalla objektiivisesti, omatunto on relatiivinen,
moraalikisitykset ovat subjektiivisia ja inhimillinen itsekkyys ja pahuus kukoistavat
eri muodoissaan. — Samalla kun pidetdin kiinni omantunnon relatiivisuudesta ja
erchtymisen mahdollisuudesta, voidaan liittyd Renton kisitykseen, jonka mukaan
jokaisen tulee omassatunnossaan tajuta, miki on oikein ja vdirin, ja tihin tajuamiseen
perustuu oikeudeksi sanottu ilmis."”

Yksilllisen ja yhteisollisen omantunnon relatiivisuudesta johtuu, ettei lainsddtija
eli poliittinen paitoksentekijd pyri vain jaloihin eettisiin pddmairiin eivitkd hinen/
heididn motiivinsa ole vain puhdassydimisii ja epditsekkiitd. Teologisen antropologian
kannalta jokaisen omatunto on lankeemuksen alainen, joten kenenkiin omatunto ei
a priori ole pyhempi tai erehtymittdmiampi kuin jonkun toisen/toisten. Mikili pu-
hutaan oikeuden jumalallisuudesta, on samalla pidettidvi mielessd ihmisen hyvyyden
ja pahuuden dialektinen ambivalenssi.

Vaikka uskottaisiinkin, ettd omassatunnossa ilmenee Jumalan yleinen ilmoitus,
kaikki luonnonoikeusdoktriinin variaatiot ovat oikeusteologisesti ongelmallisia sen
takia, ettei voida tuntea erehtymittdmisti luonnonoikeuden oikeaa sisiltod. Renes-

194 Aarnio 1988, 951.
195 Lihemmin jaksossa 2.2.3.
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sanssin valtiofilosofi Niccolo Machiavelli edusti railakasta realismia: ”Lait on tarkoitettu
pahoille ihmisille”."® Timi karu totuus oikeusjirjestyksen tarpeellisuudesta voidaan
sanoa myos paradoksina: jos kaikki noudattaisivat lakia, sitd ei tarvittaisi. Platonin
postuumin teoksen mukaan "Lainsddtdjan on pakko sddtid lakeja toivoen, ettei niitd
koskaan tarvitsisi soveltaa kiytintoon”."”

Luterilais-tyyppisti teologista antropologiaa voidaan pitii realistisena, koska siind
otetaan vakavasti sekd ihmisen todellinen kykenevyys hyviin ettd hinen todellinen
taipumuksensa pahaan. Jukka Kekkonen kiinnittad huomiota Hobbesin pessimistiseen
ihmiskisitykseen, jonka mukaan ei voida luottaa yksin jirjen voimaan, vaan tiytyy
ottaa huomioon ihmisen itsekis luonne ja antisosiaaliset intohimot.'”®

Hobbesin yhteiskuntadoktriinin lihtokohtana on tunnetusti alkutilassa vallitseva
"bellum omnium contra omnes”, josta pelastuakseen ihmiset luovuttavat suvereenin
vallan Leviathanille eli valtiomahdille. Vaikkei aiottaisikaan seurata Hobbesin johto-
paitoksid, hinen ihmiskisityksensd vaikuttaa kieltimittd realistiselta myos luterilaisen
antropologian nikokulmasta. Hobbesin mukaan luonnon lait eli yleiset moraaliperi-
aatteet ovat Jumalan antamia, mutta ihmisen yksilollinen omatunto, joka voi erehtyi,
ei kelpaa yhteiskunnallisen oikeuden mittapuuksi. '’

Tahin ajatteluun voidaan yhtyd nimenomaan omantunnon relatiivisuuden osalta.
Lisaksi on mahdollista ajatella, etti kaikkein yleisimmistd eettisistd periaatteista voidaan
sopia. Omantunnon relatiivisuus tulee kuvaan mukaan, kun nidistd periaatteista on
tehtivi johtopiitoksid todellisissa ratkaisutilanteissa. Sen sijaan on tiysin mahdotonta
allekirjoittaa Hobbesin nikemysti, jonka mukaan suvereenin lainsddtdjin tahto eli
”julkinen omatunto” olisi identtinen ”Jumalan positiivisen lain” kanssa ja absoluut-
tinen oikean ja vidrin mitta.

Synti on leimallisesti kristillinen kisite, johon liittyy ihmisen Jumala-suhteen us-
konnollinen ulottuvuus. Jatkossa kiytetddan vihemmin ”tunnustuksellisia” ja samalla
yleispitevid termejd ihmisen itsekkyys ja pahuus.

2.7 Yhteisen hyvan toteuttaminen ja pahan estaminen

Kristikuntaa on historiansa alusta saakka askarruttanut, kuinka kristittyjen tulee eldd
maailmassa ja miten tulee suhtautua maalliseen esivaltaan. Uudessa testamentissa

timin pohdinnan klassinen teksti sisiltyy apostoli Paavalin kirjeeseen roomalaisille

196 J.Tolonen 1989, 17.

197 Platon: Lait, 880e (suom. s. 279): "oig &1 Tog vououg £E dvéykmg 6 vouoBétng év vouoOetol, BovAduevog
avT@v undénote ypeiav yiyveobon.”

198 Kekkonen 2002, 73-75.

199 Hobbes: Leviathan, mm. s. 275-276.
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(Room. 13:1-10). Paavalin mukaan esivalta on Jumalalta periisin ja Jumalan palve-
lija, joka ei kanna miekkaa turhaan. Jokaisen on suostuttava esivallan alaisuuteen, ei
ainoastaan rangaistuksen pelosta vaan myos omantunnon vaatimuksesta. Viranomaiset
ovat Jumalan palveluksessa, kun he hoitavat tehtividdn. Joka nousee esivaltaa vastaan,

nousee Jumalan siiddstd vastaan.

2.7.1 Augustinuksen valtiokasitys

Varhaiskatolisen kirkon historiassa valtioajattelun keskeinen klassikko on kirkkoisi
Augustinus. Hinen teoksessaan De civitate Dei (kirjoitettu v. 413—4206) koko maailman-
historian selitysmallina on Jumalan taivaallisen valtakunnan (civitas Dei tai celestis) ja
maailman valtakunnan (civitas terrena) vilinen taistelu, joka lopulta pddttyy Jumalan
valtakunnan voittoon. Augustinuksen teoksen laatimisen historiallisena taustana oli
”ikuisen kaupungin” hivitys v. 410 ja sen aiheuttama henkinen jirkytys. Germaanien
hyokkiykset ja Rooman perikato pantiin tuon ajan ajattelussa kristinuskon syyksi.
Maailman valtakuntaa Augustinus nimittdd myds perkeleen valtakunnaksi (civitas
diaboli). Civitas Dei merkitsee Jumalan rakkauden ja ndyryyden valtakuntaa. Civitas
terrena on ylpeyden, itserakkauden ja jumalattomuuden valtakunta. >

Augustinus ei kuitenkaan pitinyt maallista esivaltaa mitdttomini asiana, vaan kehotti
my&s kristittyjd osallistumaan yhteiskunnan rakentamiseen. Valtiota ei voi olla ilman
jarjestystd ja oikeudenmukaisuutta, mutta kun valtio usein ryhtyy vikivaltaan, jid oi-
keusjdrjestyksenkin yllipitiminen Jumalan valtakunnan asiaksi. Tami ajattelu pohjusti
osaltaan keskiaikaista kisitystd valtion alistamisesta kirkon alaisuuteen. Mikko Juvan ana-
lyysin mukaan Augustinus puhuu valtiosta sekd jumalallisia tarkoitusperid toteuttavana
ettd pahuuden valtakuntana. Augustinuksen teoksen tulkinnassa on vallinnut erilaisia
kisityksid siitd, samaistaako Augustinus Jumalan valtakunnan ja katolisen kirkon sekd

samaistaako hin civitas diabolin ja Rooman imperiumin tai yleensd maallisen valtion.?!

200 Augustinuksen teoksen ensimmiinen osa (kirjat 1-10) on ilmestynyt Heikki Koskenniemen suomentamana v. 2003
nimelld Jumalan valtio. Suomennoksen johdannossa Erkki Koskenniemi perustelee valtio-termin valintaa silld, ettd Augus-
tinuksen mukaan seki Jumalan ettd maallinen valtakunta koostuu kansalaisista (cives), joista muodostuu civitas (yhteiso),
ei regnum (valtakunta). Teoksen ensimmiinen osa (kirjat 1-10) on hyokkiys Rooma-ideologiaa ja pakanuutta vastaan ja
kristinuskon puolustus. Toinen osa (kirjat 11-22) tarkastelee kahden valtion rinnakkaisuutta maailmassa. Yleisluonteisesti
ks. E. Koskenniemi 2003. — Ruokasen mukaan (1987, 103) kumpaakaan Augustinuksen kaupunkia (civitas) ei voida
samaistaa mihinkdin selvisti rajattavaan ihmisjoukkoon tai instituutioon, vaan seki civitas Dei etti civitas terrena ovat
uskottuja todellisuuksia.

201 Juva 1945. Ks. myés Seeberg 11, 472—482; Schindler 1979, 680-683; Miihlenberg 1998, 965. Ruokanen korostaa
(1987, 107-110) Augustinuksen kiisitysti valtiosta, joka ei ole Luojan luomus. Valtio on sekulaari ja moniarvoinen, synti-
inlankeemuksen jilkeen vilttimitdn instituutio, jossa ihmisid yhdistivit yhteiset itsekkiit tavoitteet. Niisti tavoitteista on
mahdollista sopia yhteiskuntasopimuksella (concordia). Luoja kiyttdd kuitenkin ihmisten vilisid alistussuhteita erdinlaisena
“hititilahallituksena” (necessitas) pahuuden hillitsemiseksi. Kristittyjen tulee toimia yhteistydssi kaikkien ihmisten kanssa
rauhan ylldpitimiseksi. Ajatus erityisesti kristillisestd politiikasta tai valtiosta on Augustinukselle vieras. Koska Jumala on
kaikkien luotujensa Herra, hin vaikuttaa kaikessa maailmanhistoriassa ja antaa vallan niin hyville kuin pahoille. Kaiken
yhteiskunnallisen tapahtumisen takana on Jumalan suvereeni valta (potentia) ja kaitselmus (providentia).
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2.7.2 Lutherin regimenttiajattelu

Suhtautuminen maalliseen, muiden kuin kristittyjen hallitsemaan valtioon ja esival-
taan tyollisti myos Martti Lutheria ja muita reformaattoreita.””* Timi problematiikka
on kiintedsti yhteydessd sosiaalietiikan teologiseen perustelemiseen. Luterilainen
regimenttioppi on alkuisin varsinkin Lutherin teoksesta Von welltlicher Oberkeytt,
wie weyt man yhr gehorsam schuldig sey (1523), mutta liittyy myos erdisiin muihin
hinen kirjoituksiinsa. Regimenttioppia on Lutherin jilkeen edelleen kehitelty lute-
rilaisessa ajattelussa, ja se muodostaa osaltaan periaatteellisen perustan luterilaiselle
sosiaalietiikalle, joka jossain méirin eroaa vastaavasta katolisesta kisityksestd. Lutherin
alkuperiinen kysymys oli, miten kristityt voisivat olla samanaikaisesti hyvid kansalaisia
ja Kristuksen kuuliaisia seuraajia.?®®

Rentto analysoi artikkelissaan Laillinen esivalta — pubdas valtio- ja oikeusoppi Luz-
herin mukaan (2012) laajasti dokumentoiden Lutherin alkuperiisen regimenttiopin
keskeisi ajatuksia.?* Rentto korostaa Lutherin olleen nimenomaan uskon puhdistaja.
"Hinti ei kiinnostanut yhteiskunnan puhdistaminen eikd maallisten rakenteiden oi-
kaiseminen”. Seuraavassa lyhyt selostus Renton artikkelin pdikohdista regimenttiopin
osalta. Lutherin alkuperiisen regimenttiopin hahmottaminen on téssi tutkimuksessa
taustana kyseisen doktriinin oikeusteologiselle sovellutukselle.

Esivalta on Lutherin mukaan osa Jumalan sditimii jirjestystd (Regiment). Maailmaa
voisi hallita evankeliumilla, jos maailmassa olisi vain kristittyja. Oikeat kristityt eivit
tarvitsisi rangaistuksen pelkoon nojautuvaa lakia, koska he vapaaehtoisesti noudattavat
lakia, mutta epakristityt eivit vapaachtoisesti tee hyvii, ainoastaan ulkonaisesta pakosta.
Lait on kuitenkin tarkoitettu kaikille, my®s kristityille kasvatukseksi. Vaikka laki koskee
kaikkia, maallinen jirjestys on olemassa maallisen yhteiskunnan alamaisia varten. Sen
ensisijainen tehtidvi on pakon uhalla estdi heitd tekemistd pahaa, toisin sanoen maallisen
jarjestyksen ja yhteiskuntarauhan turvaaminen. Sen vilineitd ovat lainsidddnto ja tarvit-
taessa esivallan miekka. Maallisen valtakunnan laki koskee vain ruumista, omaisuutta ja
ulkonaisia asioita, kun taas Jumalan valtakunnan laki koskee yksinomaan sielua. Maal-

linen regimentti antaa myds kristityille elimisen mahdollisuuden maailmassa.

202 Ruokanen esittdd (1987, 130-132) tiivistetyn katsauksen Luther-tutkimuksen tulkintoihin Augustinuksen ja Lutherin
valtiokisitysten yhtildisyyksistd ja eroista. Ruokasen kisityksen mukaan molemmat torjuivat ajatuksen kristillisesté valtiosta;
yhteiskunnallinen vallankiyttd toteutuu syntiinlankeemuksen jilkeisessi tilanteessa. Kuitenkin Luther luotti Augustinusta
enemmin ihmisen luonnolliseen oikeustajuun.

203 Korpustekstissi mainitun Lutherin teoksen suomennos Maallisesta esivallasta (Luther 1959b). Regimenttiopista ja sen
kehityksesti yleisesti esim. Honecker 1975; Grundmann 1975; Herms 2005. Heckelin teos Lex charitatis (1973) selvittid
perusteellisesti Lutherin teologista kiisitystd jumalallisesta laista ja maallisesta, luonnollisesta laista sekd kristityn suhteesta
yhteiskunnalliseen oikeuteen. Lutherin lakikisityksen dokumentaatio sisiltyy paitsi korpustekstissi mainittuun teokseen
myds mm. kirjoitukseen nimeltd Ob kriegsleutte auch ynn seligen stande seyn kiinden (1526; suomennos Voivatko sotilaatkin
kunlua autuaalliseen siityyn?, Luther 1959a).

204 Rentto 2012, 680-686.
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Lutherin mukaan oikeamielinen ruhtinas on Jumalan palvelija, mutta yksinvaltai-
nen ruhtinas, jumalatonkin, toteuttaa Jumalan antamaa tehtivid ihmisten pahuuden
rajoittamiseksi. Maallisen regimentin edustajien tulee virassaan toimia yhteiseksi
hyviksi, ei omalla asiallaan. My®os kristitty voi toimia esivallan palveluksessa hyo-
dyttddkseen lihimmiisiddn. Rakkauden toteuttamisessa lainsaddintd ei aina kykene
tarkoin noudattamaan oikeudenmukaisuutta. Rentto toteaa, etti Lutherin mukaan
kirjoitettu laki on kuitenkin alistettava jirjelle, ei pdinvastoin. Oikeudenmukaisuus
maallisen regimentin alueella on suunnilleen samaa kuin luonnollinen moraalilaki

eli rakkauden laki.

2.7.3 Regimenttioppi ja luterilaisuuden kasitys yhteiskunnasta

Regimenttiopilla myShempine sovellutuksineen on ollut laajakantoinen vaikutus
luterilaisuuden kisityksiin laista, yhteiskunnasta ja sosiaalietiikasta.?® Augsburgin
tunnustuksessa korostetaan, ettd evankeliumi ei kumoa yhteiskunnan hallintoa, valtiota
ja avioliittoa. Kristityt voivat toimia kaikissa valtion viroissa ja maallisissa tehtivissi.?®
Tdmin korostuksen historiallisena taustana olivat erdic 1500-luvulla vaikuttaneet
hengelliset liikkeet, jotka vaativat erottautumista yhteiskunnasta seka yrittivit luoda
konkreettisesti Jumalan valtakunnan maan piille.*”

Vaikka Lutherin alkuperiisessd regimenttiajattelussa korostettiin maallisen regimen-
tin tehtivid epikristittyjen hallitsemisena rangaistusten pelolla, myshempi luterilai-
suus on suhtautunut yleensi positiivisesti valtiovaltaan ja maalliseen yhteiskuntaan.

205 Asiaan liittyy luterilainen kutsumusajattelu, johon meilld viitataan hokemana toistuvalla termilld "luterilainen tys-
moraali” ja sisillélciin virheellisesti. Mahdollisimman lyhyesti: Reformaation yhteni taustana oli keskiaikainen luostarikil-
voitus ja sen (mm. naimattomuusvaatimuksen) pitiminen tavallista arkielimii korkeampana hengelliseni kutsumuksena.
Protestina tille ns. kahden tason siveellisyydelle luterilaiset reformaattorit korostivat, ettd kristityn kutsumusta eletdin
todeksi tavallisessa arjessa, perheessi, tydssi ja yhteiskunnassa, eiki ole olemassa korkeampaa hengellisti sidtyd. Luostari-
lupaukset eivit ole Jumalan sidtimid, vaan jopa riistivit Kristukselta kunnian ja tekevit uskonvanhurskauden tyhjiksi; ks.
Bekenntnisschriften, Confessio Augustana art. XXVII, s. 110-119 (Tunnustuskirjat s. 74-79). Mielikuvaa "luterilaisesta
tydmoraalista” on ilmeisesti sekoittanut reformoituun ajatteluun sisiltyvi kisitys, jonka mukaan uutteralla ponnistelulla
saavutettava menestys “todistaa” uskovan kuuluvan Jumalan ennalta valitsemien (predestinaatio) joukkoon. Max Weber
on esittdnyt kuuluisan hypoteesin, jonka mukaan timi reformoitu nikemys olisi yhteni taustatekijini vaikuttanut linsi-
maisen, lihinnd angloamerikkalaisen kapitalismin syntyyn. Weberin teos sisiltid protestantismin eri suuntien analyysia.
Saksankielinen teos on alun perin ilmestynyt v. 1904 ja julkaistu lukuisina laitoksina ja kddnnoksini; esim. Weber 2002;
suomennos 1990 (2. p.).

206 Lutherin alkuperiisti regimenttioppia ei Tunnustuskirjoissa sellaisenaan vahvisteta luterilaisuuden viralliseksi opiksi,
mutta se edellytetdin piispuutta koskevassa Augsburgin tunnustuksen artiklassa XXVIII. Tissi kohdassa todetaan aluksi,
ettd suuria kiistoja on aiheutunut kirkon vallan ja maallisen miekan vallan sekoittamisesta toisiinsa. Kuitenkin “piispojen
valta merkitsee evankeliumin mukaisesti valtaa ja Jumalan kiskyid saarnata evankeliumia, antaa anteeksi ja pidittdd synnit
seki toimittaa sakramentit.” Maallinen hallitus kuuluu esivallalle laittomuuden estimiseksi. Artiklan mukaan "meikiliiset”
erottavat kummankin vallan tehtivit ja kehottavat kunnioittamaan molempia Jumalan lahjoina. "Jos piispoilla timin
lisiksi on maallisen mickan valtaa, niin heilli ei ole siti piispoina evankeliumin mairiyksestd, vaan inhimillisen oikeuden
perusteella.” Bekenntnisschriften, Confessio Augustana, art. XXVIII, s. 120-125; (Tunnustuskirjat s. 74-76).

207 Confessio Augustana art. XVI, Bekenntnisschriften, s. 70-71; (Tunnustuskirjat s. 56-57).
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Regimenttiajattelun soveltamisen aiheuttamaksi ongelmaksi nihtiin 1900-luvulla
kirkon ja kristittyjen lilan kritiikiton suhtautuminen valtiovaltaan. Regimenttioppi
joutuikin viime vuosisadalla huonoon huutoon erityisesti Saksassa, jossa oppia vii-
rinkdytettiin valtioabsolutismin legitimoinnissa. Opin soveltamisen ddripaani on ollut
kisitys maallisen regimentin omalakisuudesta: valtio voi tehdi lihes mitd tahansa
ilman ettd siihen olisi huomauttamista esimerkiksi kirkolla ja kristityilld. Lutherin
oman esityksen mukaan my®s kirkolla on lupa puhua, jos yhteiskunnassa ei toteu-
du kultainen s3dnto. Kirkolla on yhteiskunnassa kuitenkin vain sanan valta, ei siis
maalliselle vallalle kuuluvia sanktioita. Luterilaisessa sosiaalietiikassa regimenttioppia
on tulkittu my®&s siten, ettd kirkolla ei ole korkeampaa jumalallista erityisviisautta
maallisen yhteiskunnan asioissa.?’®

Maallisen vallan autonomian ohella toinen merkittivd ongelma regimenttiopin

299 on ollut viran ja persoonan eli julkisen ja yksityisen moraalin erotteluun

tulkinnassa
mahdollisesti liittyvi kaksinaismoraali. Lutherin esityksen historiallisena taustana oli
tuolloinen valtiojdrjestelmi eli ruhtinasvalta 1500-luvun Saksassa. Demokraattinen
valtiojirjestys meiddn tuntemassamme mielessd oli Lutherille vierasta.”'® Aikojen
kuluessa on tapahtunut radikaali muutos: ruhtinaiden sijaan on tullut kansanvalta
eri muodoissaan. Olennaista onkin selvitelld, millaista relevanssia regimenttiopilla
voi olla juuri nykytilanteessa.

Hans GrafS kiinnittdd huomiota Lutherin korostukseen, jonka mukaan maallinen
esivalta ei voi hallita sieluja eivitkd hengelliset ruhtinaat hallita maallisesti. Tahtiys-
pisteend oli vastustaa keskiaikaista katolista kahden mickan oppia eli ettd kirkolla
olisi korkein valta sekd kirkossa ettd yhteiskunnassa. Esivalta on Lutherin mukaan
kuitenkin kristillisessd vastuussa yhteiskunnasta, vaikka maailmaa ei voidakaan
hallita evankeliumilla. Regimenttiopin nykyisen soveltamisen kannalta on Graflin
mukaan painotettava, ettd Lutherin jilkeen on ruhtinaiden tilalle on tullut kansalais-
valtio. Enii ei ole samassa mielessi esivaltaa, jota pidettdisiin itsessddn jumalallisena.

208 Samaan tapaan Jergensen, jonka mukaan (2002, 146) regimenttiopilla edelleenkin on relevanssia kirkon ja valtion
suhteiden hahmottamisessa, vaikka sekularisoitumisen myoti valtiota ei endd mielletikiin Jumalan maallisen regimentin
edustajana. Tdmi kehitys ei kuitenkaan ole tehnyt tyhjiksi kirkon tehtivid edustaa Jumalan hengellistd hallintavaltaa.
Kirkon tulee sanomansa perusteella ottaa kantaa yhteiskunnallisiin asioihin, joskaan ei vilttimittd yksityiskohtiin. Kirkolla
on edelleenkin "Wichteramt” yhteiskunnassa, ja timi voi johtaa my®és konflikiin valtiovallan kanssa.

209 Katsauksia Lutherin regimenttiopin tulkinnan ongelmiin mm. Vikstrém 1983; Martikainen 1985; A. Raunio 1999.
Julkisen ja yksityisen moraalin problematiikasta lihemmin mm. Kirjavainen 1996, 61-96. Lutherin lakikésityksesti erityisesti
regimenttiopin valossa ks. my&s esim. Graf8 1986. Mikinen & A. Raunio selvittelevit (2006) mm. regimenttien keskindisti
suhdetta ja esittivit teesin, jonka mukaan luonnollinen laki ja usko eivit ole vaihtoehtoja Lutherin alkuperiisessi ajattelussa,
vaan molemmat ovat merkittivii Jumalan toiminnan ilmentymini Lutherin sosiaalisessa ja oikeudellisessa ajattelussa.

210 “Varsinkin kansanvalta on [Lutherin mielesti] kelvoton hallitusmuoto, koska se perustuu valheelliseen luuloon
kaikkien ihmisten yheildisestd jirjellisyydestd ja yhtildisestd kyvystd noudattaa luonnollista oikeutta.” Lutheriin viitaten
Rentto 2012, 689.
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Ius divinum ja ius humanum on mietittivd uudelleen suhteessa kysymykseen enem-
miston erehtymittdmyydestd.?!!

Lutherin alkuperiisen ajattelun johdosta voidaan esittdd myos toinen reunahuo-
mautus ajateltaessa regimenttiopin soveltamista. Luterilaisen uskon omaksuneissa
maissa paddyttiin monessa tapauksessa selkedin valtiokirkkojirjestelmain. Luterilainen
kansalliskirkko liitettiin osaksi valtion hallintoa ("cuius regio, eius religio”), ja hengellinen
esivalta ikdan kuin sulautui osaksi maallista esivaltaa.?'? "Kristillisen esivallan” hallitsemien
maiden osalta kristittyjen asema valtiossa, joka olisi epakristittyjen vallassa, ei endd ole
ongelmana adekvaatti. Valtiokirkkojirjestelmasti riippumatta sama koskee kristillisen
kulttuuripiirin yhteiskuntia, joiden kansalaisia ei ole jirkevii jakaa kristittyihin ja epa-
kristittyihin maallisen vallankdyton kahtena vastakkaisena “eturyhmini”.

Juha Tolonen esittid mielenkiintoisen aatehistoriallinen analyysin, jonka hin yhdistid
Lutherin regimenttioppiin. Thomas Hobbesin aatehistoriallisessa taustassa vaikutti
uuden ajan alun tapa jakaa aristotelis-tomistinen maailmanselitys kahtia. Luonto on
kausaalilakien alaista, kun taas tarkoitusperisyyt kuuluvat hengen valtakuntaan”. Ih-
minen on kahden maailman kansalainen, yhtiilti luonnon osa, toisaalta hin voi kuulua
vapauden valtakuntaan”. Luonnon osana ihminen kiyttiytyy luonnon lain alaisesti.
Kuitenkin hidn samalla ymmirtid, ettd luonnollisten intohimojen toteuttaminen ei

ole jarkevdd hinen oman lopullisen pddmairinsd kannalta; ja timin oivaltaminen on

211 Graf8 1986.— Renton em. artikkelissa on my®&s tiivistetty katsaus (2012, 692-698) eriiden filosofien ja oikeusfilosofien
suhteesta Lutherin ajatteluun. Renton “alustava” toteamus on, ettd Lutherin oppien pohjalta ei vilittomisti kehittynyt
uutta valtio- tai oikeusopillista doktriinia. Lutherin oppi oli teologisessa johdonmukaisuudessaan liian ”puhdasta” kiytin-
nén valtioelimin vaatimusten kannalta. Hinen oppinsa maallisesta esivallasta oli jo syntyessiin maailman silmissi tiysin
vanhentunut eiki vastannut ko. ajankohdan muutosten tarpeisiin (mm. feodaalijirjestelmin murtuminen). Luterilaisessa
Saksassa valtio- ja oikeusopillinen ajattelu piisi vauhtiin 1600-luvulla mm. Leibnitzin ja Pufendorfin ansiosta. Normaali-
paradigman aseman sai rationalistinen luonnonoikeusoppi yhteiskuntasopimusteorioineen. Kahden regimentin oppi saattoi
Renton mukaan vaikuttaa Pufendorfin haluun pitii luonnonoikeus erilldin jumalallisesta laista ja luonnonoikeusoppi teo-
logiasta. Valistusaikana timi opillinen dualismi kehittyi Saksassa paradigmaattiseksi malliksi 1800-luvulle saakka. Kantista
eteenpiin timi dualismi ilmeni saksalaisessa filosofiassa usein valtion ja seurakunnan erotteluna: valtio yllipitii oikeutta,
seurakunta on eettinen instituutio. Renton mukaan on kuitenkin vaikea ymmiirtid, miksi Saksan luterilainen filosofia mm.
Hegelin my6ti péityi lihes messiaaniseen kiisityksen totalitaarisesta kansallisvaltiosta, tai miksi juuri luterilaiset maat olivat
ensimmiisind avoimia ajatukselle sosiaalisesta hyvinvointivaltiosta. Kristillinen rakkaus velvoittaa tietysti myds Lutherin
mukaan kristittyja huolehtimaan toisten ja varsinkin my®s epikristittyjen maallisesta hyvistd. Témi periaate luontuu kylld
ajatukseen maallisen regimentin tehtivistd, mutta sivuuttaa Lutherin tiukan erottelun kristittyjen ja epékristittyjen vililld
seki ajatuksen epikristitysti maallisesta esivallasta.

212 Aihepiirid koskevaa kirjallisuutta on runsaasti, mutta Suomen osalta kootusti esim. Kirkko ja valtio -komitean
mietintédn sisiltyvi katsaus (1977:21, s. 12-25). Klassisessa luterilaisessa perinteessi valtion kirkollista valtaa perusteltiin
ajatuksella, etti esivallan yhteni tehtivini on kirkon suojeleminen. Ruhtinas oli Jumalan antaman lain molempien taulujen
vartija ja kirkon ensimmiinen jisen. Samalla yritettiin pitdi kiinni regimenttioppiin pohjautuvasta periaatteesta, ettd maallinen
valta ei saa sekaantua kirkon oppiin ja eliméin. Hallitsijan kirkollinen valta oli kuitenkin periaatteessa jinnitteisessd suhteessa
regimenttiopin perusajatukseen, jonka mukaan maallisen regimentin tehtivini ei ole hallita evankeliumin julistamista. Tima
luterilaisen valtiokirkkojirjestelmin sisdin syntynyt jainnite on nihtivissi jirjestelmén myshemmissi historiassa. Nykyaikaan
saakka on keskusteltu valtiovallan mairiysvallasta suhteessa kirkon hengellisen tydn johtajuuteen. Kirkon ja valtion suhteista
Ruotsi/Suomessa reformaation jilkeiselli ajalla ja mm. valtiokirkko-kisitteesti ks. lihemmin Juntunen 2008a, 132-144.
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kristinuskon péisisiltd. Muun muassa Lutherin oppi kahdesta regimentistd ilmentid
Tolosen mukaan hyvin selvisti titd ajattelutapaa. *'

Tolosen esittimi regimenttiopin oppihistoriallinen, aristotelis-tomistinen tulkinta
ei vilttdimittd ota huomioon kyseisen opin teologista tausta-ajattelua. Luther halusi
korostaa Jumalan maailmanhallintaa sekd maallisen ettd hengellisen regimentin kautta,
mutta samalla regimenttien olennaista eroa eli ihmisen pelastumisen perustumista
kokonaan Jumalan armoon. Regimenttiopilla on Lutherin teologisen ajattelun koko-
naisuudessa yhteys hinen reformaattorin tydnsi pidasiaan, vanhurskauttamisoppiin.
Tietenkin voidaan sanoa niinkin, ettd kristinuskon paisisiltond on ”ihmisen lopulli-
sen padmidrin oivaltaminen”, mutta timin sanonnan osuvuudesta ja varsinkin sen

kattavuudesta voidaan keskustella.

2.7.4 Regimenttiopin oikeusteologinen soveltaminen

Tissd tutkimuksessa ei ole tarkoituksena toisintaa Lutherin alkuperiistd regimentti-
ajattelua sellaisenaan, vaan esittdd siitd tietty sovellutus. Jatkossa regimenttiopilla ja sen
soveltamisella tarkoitetaan tissd jaksossa 2.7.4 esitettivid sovellutusta. Regimenttioppia
on joka tapauksessa ollut vilttdimitontd tulkita uudelleen historiallisen kontekstin
muuttuessa. On jyrkisti torjuttava esimerkiksi sellainen regimenttiopin tulkinta,
jonka mukaan valtiovalta olisi kriittisen arvostelun ylidpuolella. Perinteellinen esival-
lan kisite on ainakin jumalallisen, absoluuttisen valtiovallan merkityksessi*'* jadnyt
menneisyyteen tai olennaisesti muuttanut muotoaan demokraattisessa yhteiskunnassa.
Maallisen regimentin tehtivii hoitava hallitusvaltakaan ei ole inhimillisen itsekkyyden
ja pahuuden ylipuolella, olipa timin hallitusvallan organisointi millainen tahansa.

Regimenttiopin perusajatus voidaan liittdd teologisen oikeuspositivismin kisitykseen
jumalallisen ja inhimillisen paradoksaalisesta samuudesta immanenssin piirissd. Maal-
linen eliminalue on Jumalan hallinnassa, mutta toiminta sen puitteissa on annettu
ihmisten tehtdviksi. Titd tehtidvid hoidetaan omantunnon ja jirjen avulla, ja tehtivin
hoitamiseen liittyy vastuu seki tarve jirjestdd vallan kiyttiminen yhteiskunnassa. Oi-
keudellinen todellisuus on paradoksaalisesti samalla sekd jumalallista ettd inhimillista.
Omatunto ja jirki eli tietyt luomisessa annetut sielun kyvyt ovat titen uskonnollisesti
relevantteja oikeusjirjestyksen perustana. Yksilolliset intressit ovat kuitenkin usein
ristiriidassa yhteisen hyvin kanssa. Yhteiskunnan oikeusjirjestyksesti ja myos yksilon
oikeuksista on pakko kyetd sopimaan ja pddttdimiin jollakin tavalla.

213 J.Tolonen 2001, 112-113.
214 Ks. vieli mm. Ruotsin osalta esim. Kekkonen 2002, 59-60.
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Regimenttejd ei saa vaihtaa eiki sekoittaa keskendin. Jos esimerkiksi jadn kiinni
litkenneratsiassa, poliisin tehtdvini ei ole julistaa synninpddstod vaan kirjoittaa ran-
gaistusmadriys (eli arkikielelld: "antaa sakot”).

Usko Jumalaan ei luterilaisen regimenttiopin oikeusteologisen soveltamisen mu-
kaan sulje pois jirjen kiyttod maallisissa asioissa, vaan pitad sitd vilttimittomana.
Omatunto ja jirki eivit kuitenkaan ole erehtymittomii eivitkd vapaita inhimillisestd
pahuudesta. Regimenttioppia voidaan tulkita my®os siten, ettd henkilokohtainen ja
yhteisollinen kristillinen usko ja toisaalta maallinen, yhteiskunnallinen todellisuus ja
elimi eivit ole erotettavissa toisistaan erillisiksi kategorioiksi, vaan ettd uskon pohjalta
on ja pitddkin olla sanottavaa my6s yhteiskunnallisissa asioissa. Tdtd asiaa voidaan
lihestyd myos toisesta nikokulmasta. Tiettyd yhteiskunnallista valintaa, oikeusnormia
tai oikeudellista ratkaisua ei useinkaan voida suoraviivaisesti perustella uskonnollisilla
perusteilla erotukseksi muista mahdollisista ratkaisuista. Tama merkitsee my®6s tyyty-
mistd vaivannikdon, jota omantunnon ja jirjen kidyttdiminen merkitsee kdytinnossa.

Lutherin korostama maallisen regimentin tehtivd pahuuden torjumisessa voidaan
nihdd myés positiivisesti yhteisen hyvin edistimisend maallisessa yhteiskunnassa.
Oikeusteologiselta kannalta maallisen regimentin tehtiviksi voidaankin hahmottaa
sekd yhteisen hyvin edistiminen ettd inhimillisen pabuuden estiminen tai ainakin rajoit-
taminen. Meidin itsemme on toimittava yhteisen hyvin edistimiseksi sekd inhimillisen
itsekkyyden rajoittamiseksi ja pahan torjumiseksi muun muassa oikeusjirjestyksen
avulla. Tdm3 toteamus herdctdd vilittomasti keskeisen periaatekysymyksen moraalin

ja oikeuden oikeasta sisillostd. Miten midritellddn, mikd on yhteistd hyvia?

2.7.5 Kultainen saanto

Luterilaisen etiikan perinteeni on ollut torjuva suhtautuminen kasuistiseen moraaliin.
Raamattu ei ole moraalin hakuteos, josta loytyisi valmiit vastaukset kaikkiin nykyajan-
kin moraalisiin kysymyksiin. Kirkko puolestaan ei ole moraalin erehtymiton auktori-
teetti, joka voisi sanella yksityiskohtaiset eliminohjeet ja syntiluettelot. Luterilaisessa
teologisessa etiikassa on korostettu niin sanottua luonnollista lakia (tai “syddmiin
kirjoitettua Jumalan lakia”) eli omaatuntoa samoin kuin lizhimmiisen rakastamista
luonnollisen lain sisidlténd.*"> — Kenties ei ole syytd suoraan samaistaa reformaattorien
ja luterilaisen teologisen etiikan kiyttimid luonnollisen lain luomisteologista kisitettd
oikeusfilosofiseen luonnonoikeuden termiin timan termin yleisessd merkityksessi. Itse
asioilla on tietysti kosketuskohta toisiinsa.

215 A. Raunion mukaan (2006) Luther ja Melanchthon korostivat lihimmiisen rakastamista luonnollisen lain sisiltoni.
Tillsin jumalallisella ja toisaalta maallisella luonnollisella lailla ei ole olemuksellista eroa. Sosiaalisen lainsdddinnén tulee
perustua luonnolliseen lakiin. Tdmi korostus oli Raunion mukaan ongelmallisempi Lutherille kuin Melanchthonille, koska
em. ei halunnut yhdi paljon painottaa inhimillisti oikeutta. Ks. myés A. Raunio 1989.



OIKEUDEN TEOLOGINEN TEORIA: TEOLOGINEN OIKEUSPOSITIVISMI 95

Lahimmiisen rakastamisen ohjeena ja mittapuuna on muun muassa luterilaisuudessa
pidetty Jeesuksen esittimad kultaista sidntod: "Kaikki, minkd tahdotte ihmisten teille
tekevin, tehkai te heille” (Matt. 7:12; Luuk 6:31). Laulajan mukaan®'® kultainen sadnto
auttaa hahmottamaan monimutkaisten eettisten ongelmien ytimen. Sen keskuksessa
on rakkauden vaatimus: minun tulee kohdella lihimmaisti niin kuin itse odotan tu-
levani kohdelluksi muiden taholta.?'” Téll6in rakkaudella tarkoitetaan toisen ihmisen
asemaan eldytymistd, hinen avuntarpeensa kuulemista ja timin mukaista toimintaa,
muttei suinkaan itse méirittelemieni tarpeiden sanelemista lihimmiiselle ohjeellisina.
Selvii on, ettd kultainen sdint6 samoin kuin lihimmadisen rakastamisen periaate ylei-
sesti ilmaistuina ovat vain erddnlaisia “nyrkkisdint6jd”, joita joudutaan tulkitsemaan
erilaisissa tilanteissa ja usein hyvinkin mutkikkaiden ongelmien pohdinnassa.

Vertailun vuoksi voidaan viitata von Wrightin teokseen Hyvin muunnelmar (2001).
von Wright esittdd moraalin motiiviksi halun taata kaikille suurempi hyvi kuin voi-
si toiselta saada itselleen. Valtio on normatiivinen mahti, jonka lait eivit ole vailla
moraalista sisilt6d, vaikka valtio perustuukin egoistiselle yhteistoiminnalle yhteisten
padmairien hyviksi. Valtion ehki tirkein tehtivi on kuitenkin pahan tekemisen es-
timinen. Teokseen sisiltyy muun muassa seuraava analyysi:

Sanon toimijan toimivan moraalisesta motiivista silloin, kun hin ei noudata moraalista velvolli-
suuttaan sellaisista egoistisista motiiveista kuin koston tai rangaistuksen pelko, mutta ei mydskiin
sellaisista altruistisista motiiveista kuin lihimmaiisenrakkaus tai lihimmaiisen kunnioitus, vaan
halusta taata kaikille se suurempi hyvi, jonka vastaava toiminta hiinen kanssaihmisensi taholta
takaisi hidnelle. Moraalisen motiivin kannustama toiminta on siis sekd egoismin ettd altruismin
tuolla puolen. Moraalinen tahto on luonteenomaisella tavalla intressitonti ja puolueetonta halua
oikeuteen. Siksi moraalinen tahto on myds lihimmaiiseen kohdistuvaa rakkautta ikdin kuin
lzhimmiinen olisit sind itse ... Se mitd tissi kutsutaan moraalisesta motiivista toimimiseksi,
muistuttaa tietyssd marin sitd, mitd Kant kutsui toiminnaksi velvollisuuden motiivista (Handeln
aus Pflicht) ... Moraalinen tahto on tahtoa tehdi toisille jotakin, jota haluamme toisten tekevin

meille ... Moraalisen tahdon voitaisiin sanoa olevan tahtoa noudattaa “kultaisen siinnén” nimelld

216 Kultainen siintd on esiintynyt eri muodoissa uskontojen ja maailmankatsomusten eettisessi opetuksessa. Laulaja
esittdd (1994, 44—47) koosteen kultaisen sdinndn sanamuodoista seki luonnehtii sitd “ihmiskunnan yhteiseksi siinnéksi”,
joka ilmentid moraalin yleisinhimillistd alkuperii.

217 Vantaan seurakuntalehdessi Vantaan Laurissa N:o 31/13.9.2007 julkaistiin (s. 8-9) artikkeli, jonka yhteydessi on
siteerattu eri uskontojen dokumenttien versioita kultaisesta siinnéstd (lihdeviittaukset po. artikkelista). Hindulaisuus: " Toista
kohtaan ei pidi toimia tavalla, joka tuntuisi itsestd epimiellyttiviled. Timi on moraalin ydin” (Mahabharata XIII 114:8).
Buddhalaisuus: ”Olotila, joka ei mielestini ole mukava eikid miellyttivi, ei ole siti toisellekaan. Kuinka voisin edellyttii
toiselta sellaista, miki ei itseini miellyti tai ilahduta?” (Samyutta Nikaya V 353:35-354:2). Juutalaisuus: "Ali tee toiselle,
miti et halua hinen tekevin sinulle” (Rabbi Hillel, sabbat 31a). Kristinusko: "Kaikki, minki tahdotte ihmisten tekevin
teille, tehkii te heille” (Matt. 7:12). Islam: “Kukaan teistd ei ole uskova, jollei hin toivo veljelleen samaa kuin itselleen”
(13. hadith, Imaami an Nawawin 40 haditha). — Uskontojen eettisestd opetuksesta ks. Green 2005; artikkelin yhteydessi
on viittaukset uskontojen etiikkaa koskeviin tutkimuksiin.
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tunnettua periaatetta motiivista, joka ainakin tulee hyvin lihelle kristillistd [ihimmaisenrakkautta.
Mutta sitd voidaan kutsua myds haluksi kohdella kanssaihmisidmme padmairind sindnsi. Tdssd

on toinen Kantin etiikkaa muistuttava piirre. [kurs. G.H.v.\W.]?!8

Maallisessa regimentissd asioiden hoitamisen perusteina ovat omatunto ja jirki,
joiden tulee olla sidoksissa toisiinsa. Viitaten laajamittaiseen keskusteluun arvojen
objektiivisuudesta ja tieteellisen normatiivisen etiikan mahdollisuudesta voidaan olet-
taa, etti etiikka voi olla samalla seki uskonvaraista etti rationaalista. Kultainen siinto
itsessddn ndytedd jarjelld kisitetedvaled sekd yksilollisen ettd yhteisollisen moraalin mit-
tapuuna, varsinkin jos ajatellaan ihmiskunnan taipumusta pahuuteen ja lukemattomia
kokemuksia pahan tekemisestd toisiaan kohtaan. Voidaan viittid, etti tissi teologisen
etiikan ydinkohdassa usko ja jirki lihestyvit toisiaan; voidaan jopa puhua kultaisen
sadnnon kokemusperiisestd yleispatevyydesti. Suomen evankelis-luterilaisen kirkon
vanhassa Kristinopissa (1948) timi ilmaistiin: “Jumalan laki on elimin oma laki”.?"

Lainsddaddnnoélli tulee tavoitella kokonaisetua, suojella heikkoja seki pitdd inhimil-
linen itsekkyys ja pahuus kurissa, joten lainsdidint6i tarvitaan myos pakottavana jir-
jestyksenid. Kultaisen sddnnon perusteella ei kuitenkaan ole mahdollista laatia oikeiden
ja vadrien tekojen yksityiskohtaista ja valmista luetteloa, vaan rakkauden kiskyd on
aina uudelleen tulkittava ja sen soveltamista harkittava erilaisissa tilanteissa. Kultaisen
sidnnon etiikka johtaa my6s oikeudenmukaisen vallankiyton etiikkaan. Joillekin on
annettava valtuutus padttdd kokonaisedusta ja panna se tiytintd6n.**

2.7.6 Luterilainen ja katolinen sosiaalietiikka

Luterilainen etiikka on muuta protestanttista etiikkaa enemmin korostanut luomisessa
kaikille annettua moraalitajua ja jirjen kykyi 16ytdd oikeita eettisid ratkaisuja. Tama luo-
misuskoon perustuva kisitys liittyy myds uskoon Jumalan yleisestd ilmoituksesta, joka
on annettu kaikille ihmisille. Luterilaisuudessa on jopa sanottu jyrkisti, ettei erityistd
“kristillistd” etiikkaa ole olemassa ainakaan etiikan sisdllon kannalta.??! Tdhin perusni-
kemykseen voidaan liittyi silld varauksella, ettd luterilaisuuden sisilli on melko laaja
variaatio sosiaalieettisessd opetusperinteessi. Luterilaisen sosiaalietiikan paityypissd
moraalitiedon ajatellaan olevan periisin yleisestd luonnollisesta moraalitajusta. Radi-
kaali protestantismi (1ahinni reformoitu) katsoo moraalisen hyvin olevan riippuvaista

218 von Wright 2001, 324-337.
219 Kiistinoppi 1948, kappaleen 20 otsikko.

220 Laulaja 1994, 52. Kultaisen sddnnon etiikasta Lutherin sosiaalietiikan luonnonoikeudellisena perusstruktuurina ks.
Laulaja 1981.

221 Ks. esim. Pihkala 2009, 254; Laulaja 1994, 20, 47, 60.
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Kristuksen herruuteen liittyvistd lihtokohdista. Niiden katsomusten arviointi liittyy
laajempaan kysymykseen, miten uskonnon ja moraalin suhde on ymmarrettivd.**

Pohjoismainen luterilaisuus on roomalaiskatolista moraaliteologiaa lihestyen
kannattanut niin sanottuun luonnolliseen moraalilakiin nojautuvaa etiikkaa sekd
rakkauden vaatimusta myos yhteiskunnallisen lain prinsiippind, mitkd painotukset
ovat osaltaan vaikuttaneet pohjoismaisen hyvinvointivaltioajattelun kehitykseen.**

Luterilaisen ja katolisen sosiaalietiikan lihtokohtien kesken on eroavuus, jolla
on merkitystdi muun muassa yhteisen eurooppalaisen sosiaaliturvan kehittdmisen
perusideologian kannalta. Antti Raunion mukaan®* seki luterilaisuus ettd katolisuus
perustelevat sosiaalietiikkansa niin sanotun luonnollisen lain pohjalta. Thmisjarki
tunnistaa moraalisen lain. Taustalla on kuitenkin erilainen kisitys todellisuudesta.
Katolinen sosiaalioppi kisittdd todellisuuden suuntautuvan kohti korkeinta hyvii ja
ihmisen liittyvin tihdn suuntautuneisuuteen. Luterilaisen kisityksen mukaan ihmisen
oma peruspyrkimys ei ole Jumalan lahjoittavan rakkauden mukainen. Siksi luonnol-
lisen moraalilain on rajoitettava ihmisen itsekkditd pyrkimyksid ja ohjattava hintd
toiseen suuntaan kuin hin luonnostaan pyrkii. Katolisen kisityksen mukaan yksilon
ja yhteison vastuu koskee ihmisen oikean suuntautumisen edistimistd. Luterilaisen
kisityksen mukaan yhteiskunnallinen vastuu koskee lihimmiisen ruumiillisista ja
henkisistd tarpeista huolehtimista.

Raunion analyysin mukaan vaihtoehdot ovat luterilainen ihmisen elimintilanteen
arviointi kultaisen sdinnon mukaisesti tai katolinen yksilon moraalisen kehittymisen
edistiminen. Luterilainen kisitys edellyttdi julkiselta vallalta vahvempaa roolia yhteisen
hyvin toteuttamisessa kuin katolinen malli. Katolisen kisityksen mukaan julkinen
valta voi enemmin liittyd ihmisten luontaiseen hyvin tavoitteluun ja jitcdd heille
varsin laajan autonomian. Joka tapauksessa luterilaisen sosiaalietiikan lihtokohtana on
lahimmiinen. Maallinen regimentti, eli kiytinnossi yhteiskunta ja sen lainsdidinto,
pakottaa jisenensd kantamaan vastuuta lihimmdisestd, joka titen ei jid pelkistdin
vapaachtoisen armeliaisuuden varaan. Katolinen sosiaalietiikka puolestaan lihtee

222 Kirjavainen 1996, mm. 3-12, 26-59 & passim. Uskonnon ja moraalin suhteesta esitetyt kannat voidaan Kirjavaisen
mukaan jaotella seuraavasti: 1) Puhdas teologinen etiikka eli nikemys, jonka mukaan moraalinen tieto on mahdollista vain
kristityille. 2) Edelliselle vastakkainen luonnollisen moraalitajun etiikka. 3) Sekamuotoinen kanta, jonka mukaan ilmoitus
ei lisdd mitidn moraalin tuntemukseen, mutta eksplikoi tai tulkitsee sitd. 4) Nikemys, jonka mukaan hyviksytiin luonnol-
linen moraalilaki, mutta erityisesti kristillinen koskee asennoitumista moraaliin. Omasta puolestaan Kirjavainen kehittelee
viimeksimainitulla linjalla ns. motivaatioteoreettista sosiaalietiikkaa. Etiikka on luonnollisen jirjen asia eli yleisinhimillinen,
mutta kristillinen usko antaa erityisen motivaation lihimmiisenrakkauden toteuttamiseen. Moraali on uskonnosta loogisesti
riippumatonta, mutta Jumala-usko toimii moraalin metatason motivaationa (1996, 55 & passim). My®s Sihvola tarkastelee
(2011, 87-108 passim) teologisen etiikan klassista kysymysti, perustuuko etiikka Jumalan kiskyyn siten, etti periaatteessa
(lihes) miki tahansa on oikein, jos se on Jumalan kiskemi, vai onko etiikan perustana luonnollinen moraalitaju, kuten
mm. roomalaiskatolisuudessa ja luterilaisuudessa ajatellaan.

223 Knuuttila 1989; A. Raunio 1999, 64-94.

224 A. Raunio, artikkeli s.a. ja 1997 ja 1999. Niiti kahta sosiaalietiikan perusideaa analysoivat myds mm. Vikstrom 1996
ja Pihkala 1997b. — Kyseinen tyypittely on tietysti jonkin verran yksinkertaistava pelkistys.
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liikkeelle yksilostd eettisend subjektina ja panostaa yksilon ja perheen vastuuseen sekd
yksiloiden vapaaehtoiseen rakkaudentyohon. Euroopan unionin piirissd tunnetuksi
tullut subsidiariteettiperiaate on mahdollisesti perdisin juuri tistd katolisen sosiaalietii-
kan ajatustavasta, jonka mukaan julkisen vallan tulee mahdollisimman vihin puuttua
yksilon ja perheen asioihin.?”

Edelli oleva tarkastelu voidaan tiivistdd seuraavasti. Maallinen regimentti eli muun
muassa yhteiskunnan pakottava oikeusjirjestys on vilttdimiton, jotta torjuttaisiin
inhimillisen itsekkyyden ja pahuuden valtaa yhteiskunnassa ja jotta lihimmaiisestd
voitaisiin huolehtia ainakin vilttdvisti. Tdma huolehtiminen maallisen regimentin
tehtdvini ei tietenkddn sulje pois omachtoisen lihimmiisenrakkauden merkitystd
ja vilttimittomyyted. Kaikkea lihimmiisestd huolehtimista ei ole mahdollista eiki
jarkevddkidn sysitd yksin julkisen vallan vastuulle. Maallisen regimentin tehtivi
koskee laajasti koko oikeusjirjestystid, esimerkiksi monia yksityis- ja rikosoikeuden
aloja. Valtiosidntboikeuteen timi regimentti-ulottuvuus liittyy ennen kaikkea siten,

ettd valtiosddnnossi saddetddn valtion tehtdvin hoitamisen oikeudellisista perusteista.

2.8 Oikeusjarjestyksen legitimiteetin kriteerit

Tiéssd vaiheessa on tartuttava kysymykseen, mitd nimenomaisia eettisid periaatteita
voidaan teologisesti perustella yhteiskunnan oikeusjirjestyksen arvioimiseksi. Tami
merkitsee sen kysymistd, milld tavoin voitaisiin teologisilla perusteilla hahmottaa
oikeuden intention sisilténi olevaa oikeusjirjestyksen periaatteellista sisillsllistd oi-
keellisuutta eli legitimiteettid, tarkemmin sanottuna timin legitimiteetin kriteereitd,

jotka antavat legitimiteetille ajatuksellisen sisillon.

2.8.1 Lahtokohtia

Oikeuden teologisen tarkastelun peruslihtékohdiksi on edelld valittu luomisen, il-
moituksen, inkarnaation ja sovituksen kisitteet. Jumalallisen luomisty6n perusteella
olevainen ja kaikki elimi on arvokasta. Jokaisen meistd on Jumala luonut, jokaisen
omassatunnossa hin on ilmaissut tahtonsa, jokaisen puolesta Kristus on kuollut ristill.
Jumalan ty6 luomisessa, inkarnaatiossa ja sovituksessa koskee ihmisen koko olemas-
saoloa. Kristinuskon ydin on armo eli Jumalan rakkaus langennutta ihmistd kohtaan.

Oikeusjirjestyksen tarkastelussa teologisista lihtokohdista on koko ajan otettava
huomioon my®s syntiinlankeemuksesta juontuva ihmisen omantunnon ja moraalin

225 Renton viittauksen mukaan (2001c, s. 319, nootti 10) subsidiariteettiperiaate sai eksplisiittisen muodon paavi Pius
IX:n [p.o. Pius XI] ensyklikassa Quadragesimo Anno v. 1931, ja on sen jilkeen toistunut Vatikaanin asiakirjoissa.
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vajavaisuus sekd suoranainen pahuus. Oikeusjirjestyksen toteutumisen sisillollinen
eettinen arviointi on epirealistista teoretisointia, ellei my6nnetd ihmisen pahuuden
tosiasiaa ja tistd johtuvaa oikeusjirjestyksen vilttimitonti tehtivii pakottavana nor-
mistona yhteiskunnassa.

Legitimiteetin kisitteellisen tarkastelun yhdeksi lihtokohdaksi voidaan ottaa jakson
2.2.10 lopussa esitetty ajatus, jonka mukaan oikeusnormi on olemassa tulkinnoissaan,
ei jossakin tulkintojen ulkopuolisessa onttisessa avaruudessa. Télloin normatiivinen
legitimiteetti eli oikeusnormien periaatteellinen sisallsllinen oikeellisuus toteutuu nor-
mien tulkinnassa ja soveltamisessa — jos toteutuu. Nimi sovellutukset oikeudellisissa
ratkaisuissa voivat myds perustua osittain tapaoikeuteen.

Seuraavassa esitetian yksi mahdollinen kristinuskon opilliseen sisdltd6n perustuva
yleisluonteinen hahmotus eettisiksi padperiaatteiksi, joiden nojalla voidaan johtaa
yhtdiltd perusteita moraalisille arvioinneille ja samalla myos kriteereitd positiivisen
lainsdddidnnoén tulkinnan legitimiteetille. Nditd periaatteita eli oikeusjirjestyksen
legitimiteetin kriteereitd voidaan oikeusteorian termii lainaten pitdd my6s keskeisind
oikeusteologisina oikeusperiaatteina, jotka sisiltyvit oikeudelliseen todellisuuteen yli-
positiivisena oikeutena. Samalla on syytd korostaa, ettd oikeusperiaatteen kisitteelld
voidaan oikeusteoriassa viitata sekd nimenomaisesti sdddettyihin periaatenormeihin,
niin yleisiin kuin oikeudenalakohtaisiinkin, kuin my®s eri tavoin vahventuneisiin
periaatteisiin, joihin nojaudutaan ilman niiden muodollista statusta sitovina normeina.

Toista termid kiyttden voidaan sanoa, ettd niin sanottu ylipositiivinen oikeus, sel-
laisena kuin se on mahdollista hahmottaa oikeusteologisilla perusteilla, on yhti kuin
oikeusjdrjestyksen legitimiteetin kriteerit. Naiden kriteerien kisitteellistd ilmaisemista
voidaan nimittdd mys niiden positivoimiseksi, ja titen “ylipositiivinen” oikeus on
tdssd mielessd samalla "positiivista”.

Legitimiteetin kriteereiksi nimetyt teologisesti perustellut eettiset periaatteet ja
niiden luonnehdinnat ovat sellaisinaan vain erddnlaisia otsikoita vakaumuksille, joihin
sisiltyy laajoja ulottuvuuksia, moniselitteisyytti ja ongelmia. Niitd asiakokonaisuuksia
voitaisiin tietysti tarkastella vaikka kuinka laajasti moraaliperiaatteina. Tdssd yhteydessd
on kuitenkin nikékulmana oikeuden legitimiteetti eli sitovan yhteiskunnallisen oikeus-
jarjestyksen periaatteellisen, sisillollisen oikeellisuuden arviointi. Niistd periaatteista
on vield pitki ja usein vaikea matka moraalisiin kannanottoihin, tismallisiin oikeus-
normeihin ja oikeudellisiin ratkaisuihin. Yhteiskunnassa on kuitenkin mahdollista ja
samalla vilttimitontd kohtuullisella yksimielisyydelld sopia yhteisisti moraaliarvoista
ja niihin pohjautuvasta oikeusjirjestyksesti.
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2.8.2 lhmisyksilon ehdoton arvo

Teologisten lihtokohtien pohjalta oikeusjdrjestyksen arvioimisen keskeiseksi lahtokoh-
daksi hahmottuu ihmisyyden toteuttaminen. Thmisyys on oikeuden legitimiteetin syvin
kriteeri, johon kaikki muut kriteerit on suhteutettava. Ihmisend oleminen puolestaan
ei ole mahdollista ilman lihimmiisyytti ja luomakuntaa.

Kristinuskon mukaan olemassaolomme perustuu Jumalan luomisty6hon, ja jokaisen
puolesta Kristus on kuollut ristilld. Zhmisyksilon ehdottoman arvon syvin peruste on
teologiselta kannalta Jumalan rakkaus ihmistd kohtaan. Syntiinlankeemus kosmisena
katastrofina ja Jumala-suhteen tragediana ei tee tyhjiksi ihmisyksilon ehdotonta arvoa
Jumalan silmissa. Kristuksessa tapahtunut sovitus demonstroi paradoksaalisella tavalla,
ettd ihminen on Jumalalle korvaamaton. Miksi ndin on, sitd emme voi jirjellimme
kisitedd. IThmisarvo on saatu lahjaksi, sité ei voida kvantifioida, ja se on riippumaton
siitd, tunnustammeko sen toisillemme vai emme. Mikili ihmisyksilon ehdottomasta
arvosta tingitddn, ollaan jo 1ihddssi tielle, jonka paidssi odottavat kaasukammiot.
Timin tien ihmisyhteisot ovat kulkeneet moneen kertaan, eivitki kovinkaan kauan
aikaa sitten.

Koska kristillisen uskon keskeiseni lihtokohtana on usko Jumalan rakkauteen
ihmistd kohtaan ja ettd ihminen on Jumalan kannalta ehdottoman arvokas, mikain
inhimillinen usko, oppi, vakaumus, ideologia tai "ismi” ei voi olla arvo sininsi ainakaan
silld tavoin, ettd se voisi mennid ihmisyyden ja ihmisyksilon ehdottoman arvon yli.

Ihmisen arvoa ei voida mitata eikd hintd voida vaihtaa. Hindi ei tule alistaa vili-
neeksi, ei millekdin vakaumuksellekaan. Ehdoton ihmisarvo on myos paatuneimmalla
konnalla ja saatanallisimmalla hitlerilld, vaikka saattaisimme titd epiilld. T4llainenkin
yksil6 on vastuussa Jumalalle ja ihmisille. Hin ei ole eldin, vaan ihminen, moraali-
sesti vastuullinen olento kaikessa pahuudessaan. Hinti tulee kohdella ihmiseni juuri
sen takia, ettd hin on vastuussa rikkomuksestaan toisten ihmisarvoa vastaan. Hinen
ihmisarvonsa tunnustaminen ei merkitse hinen tekojensa hyviksymistd. Jokaisessa
ihmisessi oleva hitler ei my6skiin kuole tappamalla tietty yksilo.

2.8.3 Lahimmaisyys

Yhteiskuntaan kohdistuvassa filosofisessa ja myds ideologisessa pohdiskelussa on kes-
keisid kysymyksid ollut, kumpi on ensisijaisempi, yksild vai yhteiso. Tahin kysymykseen
ei liene lopullista tieteellistd vastausta. Luomisjirjestykseen kuuluu, ettd todellinen
ihmisyys voidaan saavuttaa vain yhdessi toisten ihmisten kanssa. Jokaisen tulee antaa
paitsi itselleen myds lihimmadiselleen ehdoton arvo.

Teologiselta kannalta ihmisarvo ja lihimmaisyys ovat saman asian kaksi eri puolta

ja kuuluvat ehdottomasti yhteen. Thmisyksilon ehdotonta arvoa ja lihimmaiisyyttd
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ei saa erottaa toisistaan eiki asettaa toisiaan vastaan. Oikeusteologiassa niitd on aina
tarkasteltava toisistaan erottamatta. Ne ovat pohjimmaltaan sama asia. Inkarnaatiossa
ja sovituksessa Jumala on itse konkretisoinut rakkautensa meiti kohtaan.

Kristillinen usko tulee nikyviksi lihimmaiisen rakastamisessa. Vaikka kuulostaisi
hurskastelulta, lihimmaisyyttd - inhimillisessd vajavuudessaan - voidaan luonnehtia
yhteiskuntaa koossa pitavini prinsiippind. Lihimmiisyyden toteuttamisen olennainen
osatehtivi on pyrkii rajoittamaan syntiinlankeemuksesta juontuvaa ihmisten pahuutta
toisiaan kohtaan. Tdmi on yksi tapa ilmaista pakottavan oikeusjirjestyksen funktio
ihmisyhteisossi. Samalla oikeusjirjestyksen tehtivi voidaan ilmaista positiivisesti yh-
tend keinona lihimmiisyyden toteuttamiseksi esimerkiksi kultaisen sidnnon etiikan
mukaisesti.

2.8.4 Elaman ja luomakunnan suojeleminen

Raamatullisen luomisuskon mukaan luomakunta ei ole itsessiin jumalallinen. Voi-
daan jopa sanoa, ettd luomiskertomus (-kertomukset) riisuu luonnon animistisista
myyteisti. Tdten luomisusko omalla tavallaan tekee mahdolliseksi rationaalisen suh-
tautumisen luomakuntaan eli olevaiseen. Jumalan luomana olevainen ja kaikki e/dmdi
ovat kuitenkin arvokkaita. ”Ja Jumala katsoi kaikkea tekemainsi, ja kaikki oli hyvid”
(I Moos. 1:31). Luomakunnan vastuuton hivittiminen ilmentii omalta osaltaan
ihmisen syntiinlankeemusta.

Luomakunta ja kaikki elima ovat arvokkaita itsessddn, eivit vain ihmisen kannalta
ajateltuina vilinearvoina. Ilman luomakuntaa ei kuitenkaan ole myoskdin ihmisen
elimai. My6s me olemme vastuussa luomakunnasta, eivit ainoastaan “luonnonlait”.
Eriniiset itse aiheuttamamme ympiristéd uhkaavat vaarat, jotka vasta viime aikoina
on opittu havaitsemaan, ymmirtimain ja toivottavasti myos ottamaan todesta, ovat
uudella tavalla tehneet luonnon siilymisen ihmiskunnan kohtalonkysymykseksi. Sekd
teologisista lihtokohdista ettd kiytinnon realiteeteista johtuen on selvi, ettei ihminen
voi kohdella luomakuntaa miten tahansa.?*

226 Oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerien hahmottamisen perusteella piddytiin arvofilosofian kannalta merkittiviin
viitteeseen. Vaikkei eettisten periaatteiden objektiivisuutta tai oikeellisuutta voitaisikaan kiistattomasti tai yleispitevisti
todistaa tieteellisesti tai filosofisesti, etiikalla ja myds moraalisella kiyttiytymiselld voidaan teologisilla perusteilla nihdi
subjektista riippumaton eli objektiivinen kriteeri. Thmisyksilot, lihimmaiset, elimi ja luomakunta ovat arvoja itsessiin,
objektiivisina tosiasioina, eivit vain teoreettisina periaatteina tai ideaalitodellisuuden arvo-nimisini entiteetteini vaan re-
aalisena todellisuutena. Arvofilosofian klassinen kysymys arvojen olemassaolon onttisesta objektiivisuudesta saattaa timén
perusteella ndyttdd jopa toisarvoiselta. Téstikin nikemyksestd voidaan toki todeta, ettd sekin on tiettyyn uskoon perustuva
arvoviite eikd merkitse evidenttii tieteellistd todistusta kyseisten arvojen objektiivisuudesta.
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2.8.5 Eettisten periaatteiden soveltamisen
vaikeus ja oikeuden paradoksi

Vakavalle eettiselle ongelmalle on useinkin ominaista, ettei ole valittavissa joko selkedsti
oikea tai viiri ratkaisu, on vain moraalisesti ongelmallisia vaihtoehtoja ja on pakko
valita niistd jokin. Tdmi vaikeus koskee my®os lainsaddintod sekd yksittdistd oikeudellista
ratkaisua, mikili yleensd edellytetddn periaatteellinen oikeudenmukaisuus. Talloin on
yksinkertaisesti pakko pddttid ratkaisuista, niitd ei voida ottaa valmiina esimerkiksi Raa-
matusta. Tosin arkisessa lainsidddntotydssd tai lainkdytossi ei liheskdan aina ryhdytd
selvittimadn moraali- ja oikeusfilosofisia perusteita pohjiaan mydten. Lopputulos on
usein erilaisten nikemysten kompromissi eiki valttdmaittd perustu pelkistdin eettisiin
periaatteisiin, vaikka nimi olisi tiedostettukin.

Kun sekd filosofisilla ettd teologisilla perusteilla tunnustetaan ylipositiivisen oikeu-
den vilttimittdmyys ja samalla relatiivisuus sen ymmartimisessd, johdutaan kriitti-
seen teologiseen oikeuspositivismiin. Etiikan perusteista ei voida yksiselitteisesti tai
erehtymittomilld tavalla johtaa yksityiskohtaisia oikeudellisia ratkaisuja. Samalla kun
edellytimme positiivisen oikeuden olevan legitiimid, meille on posizum vain positiivinen
oikeus inhimillisine piirteineen ja puutteineen. Positiivinen lainsdddinto ei vilttdmittd
ole identtinen periaatteellisen oikeuden ja kohtuuden kanssa — mutta parempaakaan
meilld ei ihmisyhteisossd ole.

Teologiselta kannalta oikeudellinen todellisuus sisiltyy ihmisen Jumala-suhteeseen.
Siind muodostavat paradoksaalisen ykseyden oikeuden jumalallinen perusta sekd oikeu-
den inhimillinen ilmeneminen ideaalitodellisuutena ja toteutuksena reaalimaailmassa.
Ihmisten on joka tapauksessa piditettivd positiivisen oikeusjirjestyksen sisallosti.
Paradoksin teologisen ajatuksen mukaan Jumala kuitenkin on salatulla tavalla lisnd
luomassaan todellisuudessa. Kyseessi on jumalallisen ja inhimillisen paradoksaali-
nen yhteys meidin tajuntamme tasolla: Jumalan tahdon toteuttaminen ihmisyyden
ja lahimmaisyyden yllapitimisessd sekd elimin ja luomakunnan varjelemisessa on
annettu meidin tehtiviksemme. Tdmi merkitsee myds velvoitusta lainsdddinnon
oikeellisuuden jatkuvaan arviointiin.

Reaalimaailmassa ei liheskdin aina vallitse ihmisarvon ehdoton kunnioittaminen,
epaitsekis ldhimmaisyys tai elimin ja luomakunnan varjeleminen. Juuri timén takia
tarvitaankin sitovaa oikeusjirjestystd yhteiskunnan sanktioituna pakkojirjestykseni.
Regimenttioppiin nojautuvan periluterilaisen arkirealismin mukaan lainsiddints on
vilttdimiton, jotta lihimmiisestd huolehdittaisiin edes vilttdvisti.
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2.8.6 Legitimiteetin kriteerien yleispatevyys

Voidaanko edelld teologisin perusteluin hahmoteltuja oikeusjirjestyksen legitimiteetin
kriteerejd pitdd jossakin mielessi yleispitevina? Teologiset perustelut eivit ilmeisesti
vakuuta sellaista, joka ei pidd niiden lihtokohtaa, raamatullista Jumala-kisitystd ja
kristillistd uskoa relevantteina. Kristilliseen uskoon nojautuminen ei sellaisenaan voi-
kaan olla peruste kriteerien yleispatevyyden rationaalis-tieteelliseksi argumentoinniksi.
Silti my®s ei-kristitty voi oman uskontonsa tai vakaumuksensa perusteella tai silkalla
jarkeilylld padtyd esimerkiksi samoihin johtopiditdksiin kuin edelld hahmotellut oi-
keuden legitimiteetin arviointikriteerit.”*’

Kelsen on korostanut moraalinormien suhteellisuutta perustellessaan viitettdin
luonnonoikeusopin epitieteellisyydestd.?”® Tietysti onkin olemassa erilaisia ja keske-
ndin ristiriitaisia moraalikasityksid. Tiettyd moraalikasitystd on ilmeisesti mahdotonta
perustella siten, ettd se olisi kenelle tahansa ilmeinen ilman jirkevin epiilyn mah-
dollisuutta. Sama aksiomaattisuuden puute koskee luonnonoikeusoppiin nojautuvaa
oikeusfilosofiaa. Mutta onko Kelsenin oma perusnormin kisitteeseen nojaava oike-
uspositivismi sen suuremmassa méirin evidenttii?**

Jos sisdllollisen legitimiteetin kriteerit voitaisiin osoittaa yleispateviksi eli ehdotto-
miksi arvoiksi, oikeuden sitovuutta olisi mahdollista perustella rationaalisesti, jopa
loogisesti. Tdten my6s kysymys oikeuden sitovuuden perusteista lihestyy moraaliar-
vojen objektiivisuutta koskevaa arvofilosofian klassista perusongelmaa, johon kenties
ei ole lopullista, dlyllisesti ja teoreettisesti tyydyttivid vastausta.

Oikeuden legitimiteetin teologisesti perusteltuja kriteereitd voidaan tietysti kristilli-
sen uskon nojalla pitdd “ylhailed” annettuina itseisarvoina ja siind mielessi yleispatevini.
Yleispitevyyttd voidaan siis perustella silld yleiseen ilmoitukseen nojautuvalla uskonva-
kaumuksella, etti "Jumalan laki on elimin oma laki”, toisin sanoen luomisessa on
annettu omatunto eli kaikkien ihmisten syddmiin kirjoitettu laki. Vanhan testamentin
dekalogi ilmaisee titd elimin omaa lakia, jonka ydinajatus on sekd Raamatussa ettd eri
uskonnoissa ilmaistu kultaisena sianténi. Jumala-uskoon sisiltyy sen oman logiikan
mukaisesti vakaumus keskeisten moraalikisitysten yleispitevyydesti.

227 Aarnion mukaan (1982, 200) eliminmuodot voivat ymmirtid toisiaan. Timin perusteella on ainakin jossakin midrin
mahdollista yhteinen moraali. Tosin Rentto viittdd (1991c, 1264), ettd Aarnio sulkisi silminsi eliminmuotojen yhteis-
ymmiirryksen tavoittelulta. Omasta puolestaan Rentto pitdd mahdollisena, ettd eri eliminmuodot kehittivit keskiniisti
metakieltd ja meta-arvojirjestelmii, jonka puitteissa he voivat oppia ratkaisemaan sellaisiakin ongelmia, jotka kummankin
eliminmuodon puitteissa saisivat yhteismitattomat ratkaisut”. Kansainvilinen oikeus ja YK:n metaeliminmuoto ovat -
tosin vaatimattomasti onnistuneita - yrityksii tillaiseen keskusteluun. Eliminmuodot voivat Renton mukaan yhdessi
lihestyi entistd parempaa ymmirrysti yhteisestd inhimillisestd eliminmuodosta, jonka puitteissa elimidnmuotojen viliset
konkreettiset ongelmat voidaan ratkaista. Kirjavaisen mielestd (1996, 97-108) moraalin sitovuudella voitaneen tarkoittaa
sen yleispitevyyden periaatteellista justifioitavutta.

228 Kelsen 1960/2000, mm. 60-71.

229 Kelsenin transsendentaali-loogisesta perusnormikisitteestd ks. Minkkinen 2002, 87-95; jakson 2.1.1 nootissa 68.
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Miksi yleensd on olemassa evidenssin elimys episteemisen, loogisen, moraalisen tai
oikeudellisen totuuden kokemisessa? Kysymyksessi lienee ihmismielen ominaisuus, joka
ainakin osittain on rationaalisesti selittimiton loogisen tai empiirisen verifioitavuuden
tasolla. Uskonnollisella uskolla on oma eksklusiivinen evidenssikokemuksensa. Hah-
motellun arvosysteemin yleispitevyydestd puhuminen ei kuitenkaan liene ainakaan
jarjenvastaista sellaisenkaan kannalta, joka ei jaa kristillistd uskonkokemusta. Ajatusta
elimin omasta laista voidaan lihestyd myds rationaalisesti nojautumatta mihinkéin
erityiseen Jumala-uskoon ja kisitykseen jumalallisesta ilmoituksesta. Inhimillinen jirki
osoittaa, ettd ihmiskunnan eloonjidminen on mahdollista ainoastaan ihmisarvon,
lahimmaisyyden seki elimin kunnioituksen ja luomakunnan suojelemisen eettisten
periaatteiden nojalla.

Voidaan tyytyi siihen, ettei oikeuden legitimiteetin kriteerien yleispitevyydelle ole
esitettdvissd loogisesti sitovaa tai muuten rationaalisesti tyydyttavid perustelua. Asia on
kuitenkin ongelma my®s historiallis-empiirisesti sikili, ettd edelld esitellyt kriteerit ovat
tyypillisesti linsimaisen humanismin ja juutalais-kristillisen eli Raamattun perustuvan
uskon luomaa ajattelua. Mikili vaadimme universaalista eli koko ihmiskuntaa sitovaa
yleispitevyyttd esimerkiksi ihmisyksilon ehdottoman arvon keskeiselle periaatteelle,
joudumme kohtaamaan aivan toisenlaisia ajattelutapoja ja niihin perustuvia kisityksid

elimistd ja ihmisestd.

2.8.7 Uskontojen eettinen konsensus?

Juutalais-kristilliselle ihmiskasitykselle ominaisia liht6kohtia on jokaisen ihmisyksilon
elimin ainutkertaisuus Jumalan lahjana samoin kuin lineaarinen aikakisitys. Tdssd
tutkimuksessa esitetty teologinen péittely on yksi variaatio timin ajatusperinteen
sisdlld. Kauko-Idin uskonnoissa (mm. hindufilosofiassa) yksilon timinkertainen
elimi on vain yksi kenties miljoonasta ruumiillistumasta sielunvaelluksen kiertoku-
lussa. Yksilon kohtalo nykyisessi elimissi johtuu hinen teoistaan edellisessd ruumiil-
listumassa (karman laki). Sitdpaitsi "yksil6a” meikildisessd mielessi ei oikeastaan ole
olemassa, koska yksittidinen ihminen on aina osa sukupolvien ketjua ja — raamatullista
termid kidyttden — "luomakuntaa”, ja hinen olemuksensa ydin (atman, “yksilosielu”)
on olemassa sulautuakseen sielunvaelluksen paittyessi ikuiseen maailmansieluun
(Brahman).*° Sielunvaellusopin ja syklisen aikakisityksen pohjalta ei kenties olekaan
tdysin mielekistd puhua “yksilon ehdottomasta arvosta”. My6s buddhalainen opetus
tuntee karman lain ja jilleensyntymisen, mutta jilleensyntyminen ei ole samaa kuin

230 Suomalaiselle lukijalle antoisa on intialaisen filosofin ja kirjailijan Rabindranath Tagoren (1861-1941) teos Sidhand
- Elimdin oleellistaminen; suomennos 1967. Ks. myos Hiltebreitel 2005 ja Veeravalli 2005.
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reinkarnaatio. "Liekki ei lakkaa muuttumasta missiin kohdassa. Samoin ei my6skiin
voida puhua yhdesti ja samasta ministd, joka syntyy uudelleen.”>!

Vaadittaessa universaalista ja sitovaa yleispitevyyttd esimerkiksi ihmisoikeusjulis-
tuksille ja -sopimuksille, jotka ovat syntyneet linsimaisen kulttuurin piirissd, joudutaan
kohtaamaan uskontojen toisistaan poikkeavat syvirakenteet ja peruskatsomukset. Tilld
tosiasialla on relevanssia muun muassa kansainvilisten pakkokeinojen periaatteelliselle
legitimiteetille. Tavoiteltavana olotilana yhteiskunnassa voidaan pitdd uskontojen ja
maailmankatsomuksellisten vakaumusten yhteisty6ti keskenéin ja valtiovallan edusta-
jien kanssa silld tasolla, jolla se on periaatteessa mahdollista eli yhteiskunnan moraalin
ja oikeusjidrjestyksen eettisten perusteiden hahmottamisessa.*

Viime vuosina on ollut vireilld uskontojen johtajien pyrkimyksid rakentaa keski-
ndistd yhteisymmarrysti ja rauhaa. Niiden pyrkimysten merkittdvimpid projekteja on
uskontojen yhteiseen etiikkaan tihtidvd hanke. Uskontojen syvimpien lihtokohtien
ja perusoppien vililld on jopa radikaaleja eroja. Kuitenkin uskontojen eettisissd pe-
ruskatsomuksissa voi olla paljonkin samankaltaisuutta. Esimerkiksi kultainen sdint6
esiintyy eri muodoissa kaikissa suurissa maailmanuskonnoissa. Nima havainnot olivat
taustana Maailman uskontojen parlamentissa Chicagossa vuonna 1993 kiynnistetylle
uskontojen yhteiselle Maailmaneetos-nimiselle prosessille, jonka keskushenkiléni on
ollut katolinen teologian professori Hans Kiing.

Suomessa projektia on tehnyt tunnetuksi professori Reijo E. Heinonen. Projektin
lzhtolaukauksena toimi Kiingin teos Projekr Weltethos (1990) ja hinen muu toi-
mintansa. Pamela Slotten viitoskirja Minskliga rittigheter, moral och religion. Om de
mdnskliga rittigheterna som moraliskt och juridiskt begrepp i en pluralistisk virld (2005)
on perusteellinen analyysi ihmisoikeuksien kisitteestd moraaliselta ja oikeudelliselta
kannalta suhteessa Hans Kiingin kisitykseen globaalietiikasta. Viitekehyksend on ky-
symys ihmisoikeuksien legitiimisyydestd uskonnollisen ja arvopluralismin leimaamassa
jalkimodernissa maailmassa.

Kuten Heinonen toteaa, monessa kulttuurissa uskonto kytkeytyy eettisiin ja po-
liittisiin konflikteihin. Heinonen korostaa, ettd oikeus tarvitsee moraalisen perustan.
Uutta oikeudenmukaista maailmanjirjestysti ei saada aikaan pakolla eli yksin lakien,
sopimusten ja méirdysten avulla. Moraalin toteuttamiseksi ihminen tarvitsee voimia.
Tissd kohdassa tulee kuvaan uskontojen erityinen merkitys maailmaneetokselle.
"Maailmanrauhaa ei voida saavuttaa ilman uskontojen rauhaa ... Ihmiskunnalla on

niin paljon yhteisii arvoja, etti niiden varassa yhteistyd on mahdollinen.”?*?
paljony ] y

231 Kulananda 2005, mm. 102-103. — Tissd yhteydessi ei voida ryhtyd esim. hindufilosofian ja buddhalaisuuden li-
hempiin vertailemiseen, joka vaatisi laajan selvityksen.

232 Sihvola pohtii laajasti (2011, 315-361) uskontojen moniulotteisia ja ajoittain hyvin ongelmallisia suhteita nykymaa-
ilman poliittisiin konflikteihin esim. Intiassa ja Lihi-Idassi.

233 Mm. Heinonen 1998; 2000, 32-38.
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Vaikka kultainen sadntd loytyykin kaikkien merkittidvien uskontojen perinteestd, se
ei kaikissa ole mitenkain keskeinen.?* Uskontojen edustajat eivit mydskiin ole yhed
mieltd eettisistd kysymyksistd. Samankin uskonnon sisilld on usein seki liberaaleja ettd
jyrkdn konservatiivisia kisityksid, mikd on tuttua my®és kristillisistd kirkoista. Kaikissa
uskonnoissa on myds potentiaalia vikivaltaan. Uskontojen dialogi on monestakin
syystd vilttimitontd ennakkoluulojen ja muukalaisvihan vihentimiseksi. Opillista
tai edes eettistd yksimielisyytti ei tarvitse tavoitella.

Maailmanuskontojen parlamentin Chicagon julistuksessa esitetian®>

muun muassa

s€uraavaa:
... Erityisesti tuomitsemme uskonnon nimissi esiintyvin vikivallan ja vihan ... rakentavalle
eetokselle on jo olemassa perusta ... Toteamme, ettd uskontojen opeissa on yhteisid ydinarvoja
ja ettd nimi ovat perustaa maailmaneetokselle...Toteamme, ettd on olemassa peruuttamaton
ehdoton normi, kaikkia eliminalueita varten, perheitd ja paikallisia yhteisojd, rotuja, kansakun-
tia ja uskontoja varten ... Meiddn on kohdeltava toisia niin kuin toivomme toisten kohtelevan
meitd ... On olemassa periaate, Kultainen Siintd, joka on esiintynyt jo vuosituhansien ajan
ihmiskunnan monissa uskonnollisissa ja eettisissd perinteissi ja osoittautunut toimivaksi: Mitd
et tahdo tehtiviin itsellesi, sitd ild sini tee kenellekiin toiselle. Tai mydnteisesti ilmaistuna:

Miti tahdot tehtivin itsellesi, tee sini siti toisille! [lihavointi lainattavassa tekstissi]

2.9 Teologisen oikeuspositivismin tiivistelma

Tamin luvun alussa (jaksot 2.1-2.2) on yleisen oikeusteorian problematiikkaa tarkas-
telemalla piddytty toteamukseen, ettd luonnonoikeusopin ja oikeuspositivismin ero
ei ole yksiselitteinen. Positiivinen oikeus ndyttad edellyttidvin olettamuksen jostakin
ylipositiivisesta perustasta. Kokonaan toinen kysymys on, miki timi ylipositiivinen
perusta on. Toisin kuin erdit luonnonoikeusopin kriitikot (mm. Kelsen, Tuori) olet-
tavat, luonnonoikeuden eli oikeuden ylipositiivisen perustan ei voida ajatella olevan
absoluuttisen eli erehtymittomin. Ei ole olemassa absoluuttista moraalia. Oikeuden
ylipositiiviset periaatteet ovat harkinnanvaraisia. Nditd padtelmid on edelld tissi luvussa
2 argumentoitu oikeusteologisin perusteluin.

Jaksoissa 2.1-2.2. on my®&s perusteltu olettamusta, ettd oikeus inhimilliseni ilmis-
nid on olemukseltaan paradoksaalinen. Oikeus ylipositiivisena ideaalitodellisuuden
ilmiona ja positiivinen oikeus ovat oikeudellisessa todellisuudessa sisikkidin, kenties

234 Ks. edelli jakson 2.7.5 nootti 217.

235 Maailmanuskontojen parlamentin Chicagon julistus, s. 121-127.
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onttisesti suorastaan yksi ja sama entiteetti, koska sdddinniinen oikeusjirjestys sisaltid
vilttdmattd aina tiettyjd kisityksid oikeuden perusteista ja ilmentdd niitd.

Oikeudella on ylipositiivinen perustansa, mutta meille on oikeutena posizum vain
se, mikd tajunnallemme on ilmeistd, minkd ymmirrimme ja mistd pddtimme eli
positiivinen oikeusjirjestys. Teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin tar-
koituksena on perustella tité viitettd oikeuden olemuksen paradoksaalisesta luonteesta
oikeusteologisin argumentein.

Tissd tutkimuksessa kisilld olevan oikeusteologisen doktriinin keskuskdisitteeksi
on valiteu paradoksin teologinen ajattelumuoto. Tihin ajattelumuotoon viittaaminen
korostaa jumalallisen ja inhimillisen paradoksaalista samuutta immanenssin piirissi.
Kristinuskon opillisen sisillon teologisessa tulkinnassa voidaan yleisesti nojautua pa-
radoksin ajattelumuotoon: luomassaan todellisuudessa Jumala itse on eri tavoin ldsnd
salatulla, jirjellemme kisittimattomalli tavalla.?*

Oikeudeksi sanomamme ilmién olemassaolo perustuu teologiselta kannalta kat-
sottuna jumalallisessa luomisessa saatuun omaantuntoon eli moraalitajuun, joka on
ihmisen Jumala-suhteen olennainen entiteetti ja liittyy luomisessa ihmiselle annettuun
tehtdviin. Luomiseen ja yleiseen ilmoitukseen perustuvana omatunto viittaa transsen-
denssiin ja on samalla my6s ihmisyyteen immanenttisesti kuuluva. Nimi nikokulmat
voidaan nihdi dialektisesti toisensa poissulkevina, mutta teologiselta kannalta ne ovat
“komplementaarisia” eli samanaikaisesti totta.

Oikeuden idea henkiseni todellisuutena on osa Jumalan luomaa ihmisyytti. Oi-
keudellinen todellisuus on paradoksaalisesti samalla seki jumalallista ettd inhimillista.
Tiami dialektinen suhde merkitsee myos oikeusteologisesti perusteltuna ylipositiivisen
ja positiivisen oikeuden onttista samuutta eli sulautumista yhdeksi ja samaksi oikeu-
dellisen todellisuuden kokonaisuudeksi. Téssd mielessd voidaan myos oikeusteologisin
perustein sanoa, ettd on olemassa vain yksi oikeus eli positiivinen oikeus, joka sisiltid
itsessddn ylipositiiviseksi sanotun ulottuvuuden.

Yleisen ilmoituksen teologisesta kisitteestd voidaan johtaa myds ajatus, ettd mo-
raalitaju osana ihmiselle annettua olemusta merkitsee moraalista autonomisuutta eikd
nojautumista mekaanisesti minkiin ulkoisen auktoriteetin varaan. Oikeutta voidaan
tarkastella Jumalan tahdon toteuttamisen nikékulmasta, mutta se ilmenee yhteiskun-
nan oikeusjirjestykseni, jota puolestaan voidaan rationaalisesti tarkastella kokonaan
inhimilliseni, henkisen todellisuuden luomuksena.

236 Oikeusteologisen keskuskisitteen vaihtoehtona olisi voitu ajatella omantunnon kisitettd, koska teologiselta kannalta
oikeudeksi nimitetyn ilmion olemassaolo perustuu jumalalliseen luomiseen. Omatunto on tirked luomisteologinen Kisite,
ja siihen sisiltyy myds luterilaisen antropologian mukainen ihmisen hyvyyden ja pahuuden dialektiikka eli omantunnon
relatiivisuus oikean ja vddrin mittarina. Téssd esityksessd omatunto onkin liitetty antropologian tarkasteluun. Kuitenkin
paradoksi kuvaa kisitteend kattavammin kristinuskon opillisen sisillon kokonaisuutta. Samalla on otettava huomioon, ettd
paradoksi ei sovellu loogisen piittelyn premissiksi vaan on ajattelumuodon kuvaus.
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Edelld esitetyilld oikeusteologisilla tarkennuksilla voidaan yhtyi johdantoluvussa
mainittuun kisitykseen oikeuden jumalallisesta perustasta.”’

Ylipositiiviseksi oikeudeksi kutsuttu oikeudellisen todellisuuden ulottuvuus on yhtd
kuin oikeusjirjestyksen periaatteellisen, sisillollisen oikeellisuuden eli legitimiteetin
kriteerit, jotka ovat tiettyyn uskoon tai vastaavaan vakaumukseen perustuvia eettisid
periaatteita. Ylipositiivinen oikeus on titen ”positiivista”, koska se on positivoitavissa
eli ymmirryksemme pohjalta kisitteellisesti ilmaistavissa eettisind periaatteina, joi-
hin siddanniinen positiivinen oikeusjirjestys perustuu ja joiden toteuttaminen on
oikeusjirjestyksen intention sisdltond. Niitd periaatteita on my®ds osittain positivoitu
oikeusjirjestykseen sisiltyvind velvoittavina periaatenormeina.

Asia voidaan sanoa vield selvemmin: oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteereistd eli
ylipositiivisesta oikeudesta on vilttimitonti tavalla tai toisella pddttidi oikeusjirjestyk-
sen muotoilussa. My®6s télld tavalla voidaan ilmaista kisitys ylipositiivisen ja positiivisen
oikeuden onttisesta samuudesta. Niin ajatellen ylipositiivinen oikeus — mikili tdtd
termid yleensi kiytetddn apukisitteend — ei ole yliempiirisen verhon takaa tihku-
vaa, tieteelliselle ajattelulle tavoittamatonta salaistietoa. Ylipositiiviseksi oikeudeksi
kutsuttava ei myoskiin sellaisenaan ole jumalallinen oikeusnormisto ja positiivinen
oikeusjirjestys inhimillistd oikeutta. Ei ole olemassa kahta oikeusnormistoa, koska
positiivisesta oikeudesta erillistd ylipositiivista oikeutta ei ole mahdollista kirjoittaa

valmiiden oikeusnormien muodossa.

Oikeusteorian kisitteistdd soveltaen oikeusteologisina yleisind oppeina voidaan pitdd
seuraavia:

1) etitkan uskonvaraisuus: eettisten periaatteiden perustuminen uskonnolliseen
uskoon tai vastaavaan maailman- ja eliminkatsomukseen (jakso 2.5),

2) luterilaisen teologisen antropologian mukainen ihmisen hyvyyden ja pahuuden
dialektinen ambivalenssi (jakso 2.6), sekd

3) luterilaisen regimenttiopin soveltaminen nikemykseni maallisen regimentin
tehtivistd yhteisen hyvin toteuttamiseksi nyky-yhteiskunnassa kultaisen siinnén
periaatetta noudattaen ja inhimillistd pahuutta rajoittaen (jakso 2.7).

Etiikan uskonvaraisuus yhteni oikeusteologian ja teologisen oikeuspositivismin
yleisend oppina on yhteydessi oikeuden paradoksaaliseen olemukseen: meilld on vain
positiivinen oikeus, mutta sen mielekkyys edellyttdd ylipositiivista eettistd perustaa,
jonka pohja on uskonvarainen. Etiikan uskonvaraisuus ei merkitse, ettd vakavasti

otettavan etiikan perusteet olisivat jotenkin himiriperiisid, vaan niitd voidaan tar-

237 Tissi tutkimuksessa kiytetty oikeusteologian Kisite ei niyti olevan ainakaan suoraan samaistettavissa Siltalan luon-
nehdintaan (2004, 620) oikeusteologiasta, joka on idea ”messiaanisesta” oikeudesta, ja timi taas on “se mikd on oikein
Jumalan edessi.” [sitaattimerkit R.S.]
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kastella rationaalisesti. IThmisen hyvyyden ja pahuuden dialektinen ambivalenssi on
teoissamme aina ldsnd, vaikka uskoisimmekin oikeuden perustuvan jumalallisessa
luomisessa saatuun omaantuntoon. Teologisen oikeuspositivismin kisitys jumalallisen
ja inhimillisen paradoksaalisesta samuudesta immanenssin piirissi voidaan nihdi
my®os regimenttiopin perusajatuksessa maallisesta eliminalueesta Jumalan hallinnassa
olevana mutta ihmisille annettuna vastuualueena.

Jaksossa 2.8 hahmotetut oikeusteologiset oikeusperiaatteet eli oikeusjirjestyksen
legitimiteetin kriteerit puolestaan luonnehtivat, mihin sisillsllisiin periaatteisiin on
perusteltua nojautua positiivisen oikeusjirjestyksen tulkinnassa. Téssd tutkimuksessa
eettisiksi periaatteiksi eli ylipositiivisen oikeuden perusrakenteeksi on kristillisen uskon
opillisen sisdllén kokonaisuuden perusteella valikoitu ihmisarvon, lzhimmaisyyden
sekd elimin ja luomakunnan suojelemisen periaatteet. Nimi ovat sellaisinaan vain
nimikkeitd laajoille katsomuskokonaisuuksille.

Oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerit ovat tulkintaa vaativia eettisid ideaaleja ja
moraalisia periaatteita. Toki nimikin ovat olemassa tajunnassamme eli kisityksindm-
me, ja ne ovat tismennettivissi kisitteellisesti, mutta kaikkia tarvittavia oikeusnormeja
sen enempid kuin oikeudellisia ratkaisujakaan ei voida johtaa niistd yksiselitteiselld
paittelylld, saati loogisella vilttimittdmyydelld. Ne ovat my6s itsessddn normatiivi-
sesti pdtevid ratkaisuperusteina, mutta ne vaativat aina tulkintaa sovellettaessa niitd
oikeusnormien laatimiseen ja oikeudellisiin ratkaisuihin, ja tistd tulkinnasta syntyy
erimielisyyksid. Tami voidaan sanoa my®ds siten, ettd positiivisten oikeusnormien
legitiimisyys toteutuu nimenomaan normien tulkinnassa.

Teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin suhdetta klassiseen oikeuspo-
sitivismiin voidaan luonnehtia “rautalankamallina” seuraavasti. Oikeuspositivismin
mukaan oikeusnormin pdtevyys perustuu siddettyni olemiseen. Teologisen oikeus-
positivismin mukaan oikeusnormin oikeudellisen pitevyyden vilttimiton ehto on
saddettynd olemisen lisiksi periaatteellinen sisillollinen pdtevyys. — Téssd perusni-
kemyksessi teologinen oikeuspositivismi rinnastuu Robert Alexyn oikeusfilosofiseen
kisitykseen oikeuden kaksinaisluonteesta (dual nature of law). — Legitimiteettid on
edelld luonnehdittu teologisin perustein. Kyseinen pitevyyskisitys voidaan ilmaista
myds niin, ettd teologisen oikeuspositivismin mukaan oikeusjirjestyksen muodolli-
nen ja sisilléllinen pitevyys yhdentyvit. On olemassa vain siddidnniinen positiivinen
oikeus, mutta sen on oltava legitiimii. Niin on jélleen ilmaistu oikeuden olemukseen
sisaltyvd paradoksi. Oikeusfilosofian klassisella terminologialla doktriinin tiivistelma
voitaisiin ilmaista my6s niin, ettd luonnonoikeusoppi ja oikeuspositivismi eivit ole
toisensa poissulkevia vaihtoehtoja.
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2.10 Ekskurssi: Tomistinen luonnonoikeusoppi teologisen
oikeuspositivismin nakokulmasta

Edelld tissd luvussa 2 on eri yhteyksissi viitattu tomistiseen ja uustomistiseen luon-
nonoikeusajatteluun. Niitd viittauksia on vield aiheellista kootusti tarkastella teolo-
giseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin kannalta. Tarkastelu tapahtuu tietysti
silld varauksella, ettd tomismin ja uustomismin nimike viittaa laajaan valikoimaan
oikeusfilosofian ja oikeusteologian suuntauksia keskiajalta aina nykypdiviin saakka,
joten seikkaperdinen selvitys vaatisi erillisen tutkimuksen.

Jaksossa 2.1.3 on selostettu Juba-Pekka Renton analyysia, joka koskee Aristoteleen
ontologiaan perustuvaa sekid Tuomas Akvinolaisen ja uustomistien muotoilemaa
luonnonoikeusoppia. Lain pidmiird on kaikkien hyvi, joka puolestaan on sama
kuin oikeudenmukaisuus. Laki on luonnostaan oikeudenmukainen, koska se jirkeen
perustuvana tavoittelee yhteistd hyvii. Aristoteleen nikemyksen mukaan epaoikeuden-
mukainen eli jirjen ohjauksesta poikennut laki ei oikeastaan ole laki ollenkaan, vaan
mielivaltaa lain ulkoasussa. Téstd nikemyksestd sai alkunsa yhi jatkuva keskustelu,
onko epioikeudenmukainen laki sitova.

Teologisen oikeuspositivismin kannalta ndiden keskeisten korostusten ajatustapa on
mahdollista "allekirjoittaa” — sitoutumatta tomismin taustana olevaan aristoteliseen
ontologiaan. Lain eli positiivisen oikeusjirjestyksen tavoitteena yhteiskunnassa on
kaikkien yhteinen hyvi, joka voidaan samaistaa oikeudenmukaisuuden toteuttami-
seen. Luomisessa annetuilla jirjelld ja moraalitajulla on kyky ymmirtdd ainakin jotain
yhteisestd hyvisti. Illegitiimin lain sitovuuden ongelmaa ei voida vilttid, koska lain
oikeudellisen pitevyyden perusteena on pidettiva sisillollistd oikeellisuutta muodol-
lisen pitevyyden ohella.

Jaksossa 2.2.3 on esilld Renton analyysi luonnonoikeuden ja positiivisen oikeu-
den suhteesta. Luonnollinen laki ei aristotelis-tomistisen opin mukaan ole mikéin
lausekokoelma vaan padmaiirien jirjestys. Sdddanndinen laki palvelee luonnollisen
lain osoittamien pdimairien toteutumista. Lakia on kuitenkin aina tulkittava sitd
sovellettaessa. Jos positiivisen lain mukainen ratkaisu jossakin tapauksessa olisi vastoin
yhteistd hyvii, tuomarillakin tulee olla varaa poiketa lain kirjaimen noudattamisesta.
Oikeuspositivistin mielestd lainkéyttdjd anastaa tilloin lainsddtdjille kuuluvaa valtaa.
Rentto nikee tillaisen lakipositivismin taustalla pessimistisen kisityksen ihmisestd
itsekkdind intohimojensa orjana. Omasta puolestaan hin nojautuu aristotelis-tomis-
tiseen kisitykseen ihmisen luontaisesta hyvyydesti.

Teologisen oikeuspositivismin peruslihtdkohta on, ettd oikeudeksi nimitetty ilmi6
perustuu jumalalliseen luomiseen. Luomiseen perustuvana oikeudellinen todellisuus
on paradoksaalisesti samalla sekd jumalallista ettd inhimillistd. Erottelu Sein—Sollen ei

ole ainakaan viistimiton, jos oikeus yhtdiltd normatiivisena ideaalitodellisuutena ja
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toisaalta empiirisend reaalitodellisuutena yhdentyy onttisesti. Ylipositiivinen oikeus on
joukko oikeusperiaatteita, jotka sisiltyvit positiiviseen oikeuteen itseensi oikeudellisen
todellisuuden kokonaisuudessa, ja jotka voidaan ”positivoida” eli tismentii kisitteel-
lisesti ja niin haluttaessa myos sddtdd sitovina oikeusnormeina. Lakia on tietysti aina
tulkittava sitd sovellettaessa, ja timi tulkinta tapahtuu jossakin kontekstissa.

Uutta luonnonoikeuskoulua edustavan John Finnisin mukaan (jaksossa 2.1.3) hi-
nen luettelemansa inhimilliset perushyvit ovat oikeutta koskevan paittelyn itsestdin
selvi lihtokohta, joka on lainsiddinnén ja oikeuskdytinnon ylidpuolella. Tomistisen
luonnonoikeusfilosofian tavoin Finnis pitdd perushyvii ominaisluonteeltaan [ylhdalti]
“annettuina’, joten niitd ei endd voida perustella muilla tulkintaperusteilla. Teologi-
sen oikeuspositivismin nikokulmasta niin sanotut ylipositiiviset oikeusperiaatteet
ovat siind mielessi lainsdidinnén “ylipuolella”, ettd oikeusjirjestys on legitiimi vain
ylipositiivisten periaatteiden ehdoilla.

Finnisin esittimi perushyvien luettelo on sellaisenaan mielenkiintoinen, jopa
viehdttdvd. Viitaten oikeusfilosofian parituhatvuotiseen painiskeluun oikeuden ja
moraalin suhteiden selvittdimiseksi on kuitenkin perusteltua viittad, ettd ylipositiivis-
ten oikeusperiaatteiden tulee olla luonteeltaan eettisid periaatteita. Nimi periaatteet
ovat johdettavissa maailmankatsomuksellisista vakaumuksista. Samalla timi merkitsee
sitd, ettd kyseiset ajatusoperaatiot ”positivoituvat” inhimillisen ymmarryksen tasolla
ja ettd ylipositiiviset oikeusperiaatteet ovat osa positiivista oikeudellista todellisuutta.

Lakien oikeellisuutta kysyttdessi johdutaan pohtimaan oikeusjirjestyksen legiti-
miteetin kriteereitd, joiden selvittely on keskeinen osa teologista oikeuspositivismia.
Nimai kriteerit (ihmisarvo, ldhimmiisyys, elimin ja luomakunnan suojeleminen),
jotka ovat samalla ylipositiivisia oikeusperiaatteita, on hahmotettu ja perusteltu kris-
tinuskon dogmaattisella ydinsisllolld. Tallainen péittely ei voi olla eksklusiivisesti
vain kristillisperusteista, vaan muidenkin maailmankatsomuksellisten vakaumusten
perusteella voidaan paityd esimerkiksi samoihin legitimiteetin kriteereihin.

Teologisen oikeuspositivismin rakentamisessa on nojauduttu luterilaisen teologisen
tradition mukaiseen antropologiaan ja regimenttioppiin. Ihmiselle on syntiinlankeemuk-
sesta johtuen ominaista hyvyyden ja pahuuden dialektinen ambivalenssi: ihminen on
samalla sekd hyvyyteen ettd pahuuteen kykenevi, muttei kuitenkaan itsekkiiden intohi-
mojen tahdoton orja. Avoimeksi on kuitenkin jitettdvi, onko ihminen pohjimmaltaan
hyvi vai paha. Omatunto on ihmisyyden aatelistunnus, mutta se on inhimillisesti
relatiivinen ja kristillisen uskon nikékulmasta syntiinlankeemuksen vaurioittama.
Absoluuttista moraalitajua ei ole. Sitd paitsi omatunto on kaikessa inhimillisyydessdin
olennaisesti myds yhteisollinen ilmid, ei vain yksilon “oma” tunto.

Lutherilta periisin olevan regimenttiopin mukaan maallinen regimentti, muun
muassa pakottava oikeusjirjestys on vilttimiton inhimillisen pahuuden torjumiseksi
ja rajoittamiseksi yhteiskunnassa. Oikeusjirjestyksen olennainen tehtivd on myos
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osaltaan huolehtia yhteisestd hyvistd, jota voidaan nimittdd lihimmiisyydeksi. Maal-
lisen regimentin jumalallista toimeksiantoa hoidetaan omantunnon ja jirjen avulla
eli inhimillisten mahdollisuuksien puitteissa.

Sekd luterilaisuus ettd katolisuus perustelevat sosiaalietiikkansa niin sanotun luon-
nollisen lain pohjalta: ihmisjirki tunnistaa moraalisen lain. Taustalla on kuitenkin
erilainen kisitys todellisuudesta. Aristotelis-tomistisen tradition mukaisesti katolinen
sosiaalioppi kisittdd todellisuuden suuntautuvan kohti korkeinta hyvii, ja ihmisen
liittyvidn tdhdn suuntautuneisuuteen. Luterilaisen kisityksen mukaan ihmisen oma
peruspyrkimys ei ole Jumalan lahjoittavan rakkauden mukainen. Siksi luonnollisen mo-
raalilain on rajoitettava ihmisen itsekkiitd pyrkimyksid. Vaihtoehdot ovat luterilainen
lahimmaisen elimintilanteen arviointi luonnollisen lain sisiltimin kultaisen sdinnon
mubkaisesti tai katolinen yksilon moraalisen kehittymisen edistiminen. Teologinen
oikeuspositivismi on niiden vaihtoehtojen valinnassa luterilaisen tradition linjoilla.

Tomismin klassisia peruslihtokohtia on niin sanottu luonnollinen teologia: ihmis-
jarki voi ymmirtid Jumalasta jotakin; varsinainen Jumalan tunteminen perustuu
ilmoitukseen. Teologisen oikeuspositivismin lihtékohta on paradoksin teologia,
jonka mukaan transsendenttisti Jumalaa emme voi havaita emmeki tavoittaa
millddn ajatuksellisella vilineelld. Hin on Deus absconditus; vain Deus revelatus
on tunnettavissa. Transsendenttinen Jumala ilmoittaa itsensi immanenssin tasolla.
Ilmoitus on paradoksi, joka otetaan vastaan uskolla eli sen todenmukaisuus — ja
siten myoskddn Jumalan olemassaolo — ei ole rationaalisesti todistettavissa. Tama
koskee my®os yleistd ilmoitusta.

Tomismin pohjana on aristotelinen ontologia, jonka keskeisia kisitteitd ovat potentia
— actus. Oliot kehittyvit kohti lajinmukaisia padméiriaan (causa finalis). Teologisen
oikeuspositivismin kannalta aristotelinen ontologia ei ainakaan ole vilttimiton, vaan
olevaisen kausaalinen selittiminen (causa efficiens) on riittivd maailman rationaaliseksi
ymmirtimiseksi. Oikeusteologian perusteiden hahmottamisessa on ontologian osalta
tyydytty koulufilosofian mukaiseen olevaisen jaotteluun: reaalitodellisuus, johon sisil-
tyvit fyysinen, biologinen ja psyykkinen todellisuus, sekd ideaalitodellisuus.

Tissd tutkimuksessa esilld olevaa kisitystd tieteestd voidaan ehkid luonnehtia posi-
tivistiseksi filosofisen positivismin merkityksessi. Tama koskee my6s kisitysti teolo-
giasta tieteend, jonka kohteena ovat kristillisen uskon ilmentymit. Tiedekisityksen
lihtokohtana on tietoteoreettinen realismi eli kisitys, ettd meilld on tai voi olla varmaa
tietoa tajunnan ulkopuolisesta todellisuudesta eli olevaisesta. Tihin liittyy ontologinen
perusnikemys, jonka mukaan tajunnasta riippumaton todellisuus yleensi on olemassa.
Nimi lihtokohdat on kuitenkin todettava muutamin varauksin.

Mikdin epistemologian totuusteorioista ei ole saanut yksimielistd hyviksyntid
filosofiassa. Joudutaanko paitymiin evidentialismiin eli ettd kaikki tieto perustuu
pohjimmaltaan vakuuttuneisuuteen rodellisuudesta? Onko todellisuus eli olevainen
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mystinen, toisin sanoen pohjimmaltaan arvoituksellinen eiki tyhjentivin rationaalisesti
selitettdvissd? Mystiselld ei tdssd tarkoiteta sitd osaa todellisuudesta, jota ei vieli osata
selittdd rationaalisesti eli tieteellisesti. Koko olevainen eli todellisuus on luonteeltaan
mystinen. Kaikkein kiistattominkin tieto, looginen ja matemaattinen vélttiméittdmyys,
perustuu ihmismielen merkilliseen ominaisuuteen, vilittoman vakuuttuneisuuden eli
evidenssin elimykseen, ja on tissd mielessd suorastaan mystinen.

Tiedon “mystisyys” ei tarkoita, ettd havainnot periaatteessa ja yleensi olisivat
epiluotettavia eli ettd varmaa empiiristd tietoa ei voisi olla. Tieteellistd tutkimusta
ja niin hankittua tietoa nimenomaan ei pidi korvata tunteenomaisilla aavisteluilla
yms. Mutta itse tietimistilanne (subjektin tieto objektista) on syvillisesti arvoituk-
sellinen. Tieteellinen tieto on mahdollista mutta vain relatiivisessa mielessi. Tieteen
on hankittava rationaalista tietoa pysytellen omien pelisdintojensi ja rationaalisten
totuuksien parissa.

Anekdootin mukaan Napoleon kysyi Jumalan paikkaa tihtitieteiliji Pierre Laplacen
tieteellisessd systeemissi. Tutkijan kerrotaan tokaisseen: "En tarvitse sellaista hypotee-
sia”. Tieteen pelisidntojen mukaista olisi ollut sanoa: minun ei tule kiytedd sellaista
hypoteesia. ”Aukkojen Jumala” eli Jumalan kiyttiminen puuttuvana selitysperusteena

on ajatusvirhe.*®

Tissd tutkimuksessa esitettidvin oikeusteologisen argumentoinnin logiikkaa voidaan
kootusti kuvata seuraavasti. Jatkossa nojaudutaan teologisiin perusteluihin, joiden
nikokulmasta tarkastellaan Suomen perustuslakia ja valtiosadntooikeudellista ajattelua.
Argumentointi perustuu johtopditosten tekemiseen kristinuskon opillisesta sisillosta.
Timin sisdllon postuloiminen oikeusteologisen péittelyn lihtokohdaksi merkitsee
tietysti, ettd perimmiiset lihtokohdat ovat nimenomaan uskonvaraisia, esimerkiksi
usko Jumalaan ja usko jumalalliseen luomiseen oikeudeksi kutsutun inhimillisen ilmion
perustana. Niiden uskonvaraisten kisitysten onttista oikeellisuutta ei sellaisenaan ole
mahdollista todistaa tieteellisesti tai muutoinkaan rationaalisesti — ainakaan timin
tutkimuksen taustana olevan tieteenfilosofisen peruskisityksen pohjalta.

Tieteellisen teologian kannalta voidaan sen sijaan viittdd, ettd esitettdvd tulkinta
kristinuskon opillisesta sisdllostd on paikkansapitivi, timi paikkansapitivyys on kenen
tahansa arvioitavissa ja ettd timin tulkinnan pohjalta on mahdollista tehdi esitetyt
johtopaitokset. Sensijaan titd tulkintaa ja sithen pohjautuvia johtopditoksii ei ole

238 Lihemmin timin kirjoittajan tieteenfilosofisessa artikkelissa Pohdintoja olevaisen eli todellisuuden mystisestii luonteesta,
Juntunen 2000, 248-269; kosmologian ja hiukkasfysiikan eriiden faktatictojen osalta artikkeli on jo hiukan vanhentunut.
Seikkaperiinen esitys fysikaalisen ja filosofisen maailmankuvan muodostumisesta ja kehittymisesté antiikin luonnonfilo-
sofiasta uuden ajan alun kautta nykyaikaan on Tarja Kallio-Tammisen teos Kvanttilainen todellisuus. Fysiikka ja filosofia
maailmankuvan muovaajina (2. p. 2008).
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perusteltua pitdd ainoina oikeina. Samalla on korostettava, ettd kun yhteiskunnan
oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteereiksi on teologisin perustein valittu tietyt kri-
teerit, ndihin samoihin tai vastaaviin kriteereihin voidaan mahdollisesti paityd myos
jonkin muun uskon, uskonnon tai maailmankatsomuksellisen vakaumuksen pohjalta.
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3 VALTION OLEMUS JA TEHTAVA

Suomen perustuslakiin kohdistuvien tarkastelujen aluksi on syyti oikeusteologisesta
nakokulmasta tarkastella valtion kisitettd sekd yleisesti ettd suhteessa valtiosdintdoi-
keuteen oikeudellisen todellisuuden ja sidddinniisen oikeusjirjestyksen osa-alueena.
Valtion kisite on oikeusteologisesti tirked yleisinhimillisesti eli sen takia, ettd valtioksi
nimitetty todellisuus on tirked kansalaisille, yhteiskuntaelimille ja ihmiseni olemiselle.

Pohdittaessa oikeusteologisesti perusteltavaa asennetta valtioksi sanottuun to-
dellisuuteen voidaan viitata paradoksin teologian perusajatukseen jumalallisen ja
inhimillisen samaistumisesta empiriassa. Tama paradoksi koskee teologisen oikeus-
positivismin mukaan oikeutta ilmiéni, mutta se voidaan ulottaa koskemaan my®os
valtion kisitettd ja ilmenemistd. Valtiolle ihmisyhteisoni on vilttimitontd edellytead
riittdvin yhteinen arvoperusta, ja eettisind periaatteina nimi arvot ovat uskonvaraisia
eli perustuvat johonkin uskoon, uskontoon tai maailmankatsomukseen. Inhimillisen
hyvyyden ja pahuuden dialektinen ambivalenssi on lisnd myds valtioksi sanomas-
samme todellisuudessa. Valtio on maallisen regimentin entiteetti, jonka tehtivini
on regimenttidoktriinin tissd tutkimuksessa esilld olevan sovellutuksen mukaisesti
huolehtia yhteisestd hyvisti ja pahan torjumisesta.

Edelld mainittujen oikeusteologisten perusajatusten ohella timin luvun 3 lihto-
kohtana on johdantoluvun jaksossa 1.2.2 ilmaistu valtiollisen demokratian kisite, joka
on jo tuossa yhteydessi samaistettu kansansuvereenisuuden kisitteeseen. Kansansu-
vereenisuus merkitsee, ettd valtiolla on valtaa niin paljon ja vain niin paljon kuin sille
annetaan, ei siis mitiin “omaperiistd’ valtaa. Kdytinndssi on kysymys demokraattisesta
kansallisvaltiosta, joka on oikeusvaltio, ja tdtd kautta liitytddn omaan perustuslakiimme.
Samalla on otettava huomioon valtiomme asema Euroopan integraatiossa. — Tdssd
luvussa valtiosiinnon Kisitettd kiytetddn yleistermini ja laajassa merkityksessa.

3.1 Valtionidea

3.1.1 Valtion kasite

Ilman valtioksi nimitettivid todellisuutta ei olisi valtiosidntodkdin. Antero Jyringin
ja Jaakko Husan mielestd perustuslaillisen jirjestelmin tarkastelu on edelleen jirkevai
aloittaa valtion kisitteestd, vaikka oikeuden ja politiikan maailma on muuttunut siiti,
mitd se oli 1900-luvulla. Valtio on sekid perustuslaillinen ettd perustuslaintakainen

kisite, koska perustuslain ideaa on vaikea hahmottaa ilman valtiota. Oikeudellisessa
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maailmassa valtion tuleminen valtioksi edellyttdd Jyringin ja Husan mukaan perus-
tuslain tai muun valtiosddntdasiakirjan voimassaoloa. Vasta EU:n kehitys 1990-luvulta
alkaen on murentanut kisitystd, jonka mukaan perustuslaki on nimenomaan valtio-
muotoisen ihmisyhteison oikeudellinen perusasiakirja.*”

Valtion kisitteen mainitseminen tuo mukanaan viittauksen laajaan valtio-opilliseen ja
aatehistorialliseen materiaaliin seki sen tutkimiseen. Téssd yhteydessd tyydytiddn kuitenkin
vain lyhyesti poimimaan esille muutamia nikékohtia, joilla on yhteys tissd tutkimuksessa
esilld olevaan Suomen perustuslain tarkasteluun.

Periaatetasolla valtion kisitteelle on ominaista vaikea miiriteltivyys.**® Tdmai johtuu
asian luonteesta. Valtion kisite voidaan miiritelld monella eri tavalla painottaen
historiallista, poliittista, oikeudellista tai sosiologista ulottuvuutta. Valtion kisitteeseen
sisiltyy tiettyjen fyysisten henkildiden muodostama ihmisryhmi eli valtion kansalaiset.
Oikeushenkiloni valtio tarvitsee tietyt orgaanit, jotka muodostavat ja toteuttavat val-
tion tahdon. Valtion organisoinnin keskeinen viline on valtiosddntd, jonka tehtivini
on miiritelld valtion poliittisen vallankidyton perusmuodot.

Jyringin mukaan valtiosddnt6oikeuden kannalta valtion kisitteeseen sisaltyvit valtio-
kansa, rajattu alue ja valtion valtamonopoli eli suvereenisuus. Vaikka hinen mielestdin
kaikki kolme elementtid ovatkin "haurastuneet” varsinkin Euroopan unionin jisenval-
tioilla, niitd voidaan silti pitad lihtokohtana valtio-kisitteen tarkastelussa.*! Erddssi
mielessd virallinen valtion méiritelmi luotiin Montevideon sopimuksessa (v. 1933), jossa
midriteltiin valtion tunnusmerkeiksi pysyvi viesto, rajattu alue, valtiovaltaa kiyttivi
hallitus ja kyky ryhtyd suhteisiin toisten valtioiden kanssa. Suwvereniteetti asetettiin
Montevideon sopimuksessa valtion olemassaolon keskeiseksi tuntomerkiksi: jos valtio
menettii suvereenisuutensa, valtion olemassaolo lakkaa. Valtiovaltaa on luonnehdittu
myds ylimmin suvereenisuuden haltijaksi valtion alueella.?*?

Keskeinen valtion tahdon ilmaus on kansallinen lainsiddints. Esimerkiksi

Hans Kelsen samaistaakin valtion ja kansallisen oikeusjirjestyksen.?*® Kelsenin teos

239 Jyrinki & Husa 2012, 64. — Voidaan todeta, etti valtion olemassaolo on mahdollinen my®s ilman perustuslakia tai
valtiosidntdasiakirjaa (esim. Iso-Britannia).

240 Valtio-kisitteeseen tavalla tai toisella liittyvin aihepiirin taustana on tietysti laaja aatehistorialliseen ja filosofinen
aineisto, jonka seikkaperiinen kisittely vaatisi kuitenkin erilaisen esitysmetodin. Valtion kisitteestd yleisesti ja aatehistori-
alliselta, juridiselta samoin kuin teologiselta kannalta, seki erilaisista valtio-kisityksistd ks. esim. Fried 1972; Watkins 1972;
Drath 1975; Lohff 1975; Staedke 1975; Listl 1975; Kyntiji 1999; Korkman 2001; de Wall 2001. Valtion vallan perusteista
mm. J. Tolonen 1989, 8-73. Valtion funktioista Jansson 1993, 188-193. Holopaisen viitdskirjassa Kunnan asema valtiossa
on seikkaperiinen analyysi valtion kisitteestd ja sen ulottuvuuksista, valtiosta oikeuskisitteeni ja oikeuspiirini sekd mm.
oikeuden riippuvuudesta valtiosta. Holopainen 1969, 7-30, 89-97 & passim.

241 Jyrinki 2003, 45.
242 Jyrinki 2000, 35-37 ja 2003, 45-49.

243 ”Mit dem Worte Staat kann die Totalitit der Rechtsordnung, es kann aber auch die — personifizierte — Einheit dieser
Ordnung, somit also ein logisches Prinzip, es kann aber auch nur die positivrechtliche Grundlage der Rechtsordnung,
nimlich die Verfassung als ’Staat’ bezeichnet werden.” Kelsen 1925/1993, 3-5; Jyrinki 2003, 45.
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Allgemeine Staatslehre ilmestyi jo vuonna 1925, eiki hinelld voinut olla kisitystd ny-
kyajan globalisaatiosta ja integraatiojirjestelmista.

Valtiolla voidaan laajassa merkityksessi tarkoittaa my6s vilillistd valtionhallintoa ja
itsehallinnollisia julkisoikeudellisia yhteis6jd. Ndidenkin julkinen valta perustuu valtion
sddtamain oikeusjirjestykseen. Valtiosdinnon keskeisin tehtidvi on kuitenkin ylimmin
valtiollisen vallankiyton oikeudellinen sdintely. Tdssd tutkimuksessa on ensisijaisesti
esilld varsinainen valtiovalta, koska tarkastelun kohteena on keskeisesti valtiollinen,
positiivinen lainsdddanto ja sen perusteet. Valtiota ei tule ajatella koko niin sanotun
kansalaisyhteiskunnan kattavana tai peittivini entiteettind. Yhteiskunnallinen todel-
lisuus on laajasti ja monipuolisesti muutakin kuin julkisen vallan toimintaa.

Valtion olemusta voidaan sopivasti lihestyi siitd, mihin suomen kielen sana viittaa eli
vallan Kisitteestd. Yksi valtiofilosofian keskeisistd kysymyksistd kuuluu: mihin valtion
valta perustuu? Silkka vikivalta voidaan naamioida muodollisen laillisuuden kaapuun,
mucttei silti vilctdmittd ole legitiimid eli oikeaksi tunnustettavaa. Mistd legitiimi valta
tulee? Tdhidn kysymykseen on historian kuluessa annettu varsin erilaisia vastauksia.

Jo roomalainen Cicero esitti, ettd kansankokous on periaatteessa kaiken julkisen
vallan lihde. Kansankokouksen ajateltiin siirtineen valtansa keisarille erityiselld aktilla
(lex regia). Uudenajan valtioajattelun taustana on lisiksi kaksi ideaa. Varhaiskeskiajan
katoliselle filosofialle oli ominaista ajatus ruhtinaan vallan jumalallisesta alkuperista. On
olemassa luonnollinen tai jumalallinen oikeus, joka on ihmisten sd4tima3 positiivista
oikeutta ylempi. Toinen keskiaikaisen valtiokisityksen perusajatus oli, ettd hallitsijan
vallankdyton oikeutus perustuu hallitsijan ja alamaisten eli kdytinnossd sddtyjen
tekemaidn sopimukseen (pactum subjectionis), joka asettaa vallankiytolle ehtoja. Tdma
sopimus voitiin esittdd kirjallisesti ja tiukan paikan tullen se voitiin purkaakin. Ruh-
tinaan oli hallittava oikeudenmukaisesti ja toteutettava yleistd hyvia. Tunnetuimpia
tillaisista dokumenteista on Englannin Magna Charta Libertatum (v. 1215).2%

Tietddvisti Niccolo Machiavelli (1469-1527) alkoi kiyttdd ruhtinaskunnista ja
kaupunkivaltioista yhteisnimed "valtio” (il stato).?*> Kansallisvaltioiden syntyvaiheessa
1500-luvulla ruhtinaat pyrkivit syrjayttiméin sddtykorporaatiot valtiovallan kiytosti.
Ruhtinaan yksinvallan legitimoinniksi tarvittiin perustelu. Yksinvaltiuden (Euroopassa
lahinni 1500-1600 -luvuilla) filosofis-teologisena perusteluna oli ajatus, ettd hallitsijan
valta on suoraan Jumalan antamaa ("A Deo rex, a rege lex”) ja perustuu jumalalliseen oi-
keuteen tai ainakin siddettyi oikeutta korkeampaan luonnonoikeuteen.?* Perimitiedon
mukainen Ranskan Ludvig XIV:n kuuluisa sanonta "LEtat cest moi” (valtio olen mini)
on timin ajattelun pohjalta tdysin looginen.

244 Jyrinki 1989, 26-28; Husa 1997, 11-14.
245 Kastari 1977, 1.
246 Jyrinki 1989, 29-34; Husa 1997, 14-17.
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Vanhahtava termi esivalta luontui parhaiten autokraattiseen yhteiskuntaan, jossa
samaistettiin Jumalan kiskyjen ja esivallan antamien lakien noudattaminen valtio-
absolutismin pénkittamiseksi. Esimerkiksi Ruotsissa 1500—1600 -lukujen vaihteessa
otettiin teokraattisen valtioabsolutismin justifikaatioksi Mooseksen laki, josta tuli
rikosoikeuden toissijainen oikeuslihde.?”” Tuloksena oli, ettd kuolemalla rangaistavia
rikoksia oli kaikkiaan lihes 70, kun niitd keskiajan lainsidddnnéssd tunnettiin vain
muutamia. Heikki Ylikangas ihmettelee, miksi rikosoikeuden perustaksi omaksuttiin
juuri Mooseksen laille ominainen kostoperiaate eikd Uuden testamentin lempedmmat
periaatteet. Selityksend voi olla, ettdi Mooseksen laki oli kiyttokelpoinen maallisen
esivallan aukroriteetin justifikaationa. Kyseessi oli yhteiskunnallisen kontrollin tiuken-
tamiseen tihdinnyt oikeuspoliittinen valinta, joka on kiinnostava senkin takia, ettd
Mooseksen laki oli ollut yleisesti tunnettu jo kautta aikain, mutta sithen nojautuminen
oli valtapoliittisesti kiyttokelpoista juuri tuossa oikeushistoriallisessa vaiheessa.?*s

Nykyiseen kisitykseemme demokraattisesta valtiosta sisdltyy ajatus, ettd valtiovalta
on kansalla ja valtiovaltaa kiyttivit kansan valitsemat edustajat. Esivaltana ei ole "Lud-
vig XIV” eli yksinvaltainen ruhtinas tai vallan anastanut "juntta’, vaan demokratiassa
joillekin annetaan erityinen vastuu yhteisten asioiden hoitamisesta ja tihin vastuuseen
liittyvd valta sen mukaan kuin etukiteen on sdddetty, esimerkiksi enemmistdperiaatetta
noudattaen. Asetetun tutkimustehtivin mukaisesti Suomen valtio on valtion kisitteen
tarkastelun lihimpéini taustana, mutta mielikuvaan sisiltyy myos laajemmin ajatus
pohjoismaisesta oikeus- ja hyvinvointivaltiosta. Samalla on muistettava valtioksitteen
murros, jonka keskelld juuri nyt elimme Euroopan unionin jisenyydessd ja globali-
saation edetessi.

Liisa Nieminen viittaa 1800-luvun kansallisromanttiseen kisitykseen Suomesta ja
suomalaisista seki Suomen kansan kehityksestd erdinlaisena orgaanisena kokonai-
suutena kohti sivistystd, itsehallintoa ja lopulta kohti itseniisyyttd. Todellisuudessa
Suomesta alkoi muodostua 1800-luvulla valtiollinen kokonaisuus lihinni sattumalta,
suurvaltapolitiikan sivutuotteena.?*

Kisitys Suomen valtion synnystd Porvoon valtiopiivilli vuonna 1809 vakiintui
1860-luvulle tultaessa. Porvoon “valtiopiivien” (lantdag) merkitys ei Osmo Jussilan
mukaan kuitenkaan ole yksiselitteinen, vaan ”"Suomen valtio” kehittyi vihitellen
1800-luvun aikana kisitteeni ja kisityksind oppineiden kirjoituspoydilld, kiytinnon
politiikassa, talouselimissd ja reaalimaailmassa. Tétd teemaa Jussila selvittelee laajassa
teoksessaan Suomen suurirubtinaskunta 1809—1917 (2004).

Kaarlo Tuori huomauttaa, ettd modernissa oikeudessa valtio on mielletty nimen-

247 Niin Kekkonen 2002, 58-60.
248 Ylikangas 1992, 111-112 ja 2002. Selvitys Kaarle IX:n lainsdidinndstd Martti Takalan viitoskirjassa 1993.
249 Nieminen 2004, 141-142.
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omaan kansallisvaltiona. Valtiosdanto yhteiskunnan lakien lakina ja moderni kansal-
lisvaltio kuuluvat yhteen erityisesti Amerikan ja Ranskan vallankumousten jilkeen.
Nykyajan Euroopassa oikeuden eurooppalaistuminen ja muu kansainvilistyminen on
kehittynyt nopeassa tahdissa.””

Kelsen esittdd nikemyksid, jotka ovat kiinnostavia myos teologisen oikeuspositi-
vismin kannalta. Samalla kun hin miirittelee valtion kansallisen oikeusjirjestyksen
kokonaisuudeksi, hin kirjoittaa muun muassa valtion ja oikeuden perinteisestd dua-
lismista, timin dualismin ideologisesta funktiosta sekd valtion ja oikeuden identtisyy-
desti. Valtio on oikeuden rinnalla siiti erillinen, metaoikeudellinen olio, erdinlainen
persoona. Se on oikeuden edellytys ja samalla oikeuden alainen. Valtio on ajateltava
oikeudesta erilliseksi persoonaksi, jotta oikeus voisi osoittaa valtion oikeutuksen. Val-
tio luo oikeuden ja alistuu sithen. Valtio muuttuu niin ajateltaessa pelkistd fyysisestd
vallasta oikeusvaltioksi (sanaleikki: ”... Rechtsstaat, der sich dadurch rechtfertigt, dafl
er das Recht fertigt”). !

Kelsen rinnastaa valtiopersoonan ja oikeusjirjestyksen suhteen dualismin tietoteo-
reettiselta kannalta Jumalan ja maailman teologiseen dualismiin, joka julistaa Jumalan
transsendenssia maailmaan nihden ja samalla hinen immanenssiaan maailmassa. Sa-
moin dualistinen valtio- ja oikeusoppi julistaa valtion metaoikeudellista transsendenssia
oikeuteen nihden ja samalla sen immanenssia oikeudessa. Kelsen jopa viittaa Kristuk-
sen inkarnaatioon: Jumalan tiytyy ihmiseksi tulemisensa myytissd alistua maailman
lakeihin, synty4, kirsid ja kuolla. Samoin tiytyy valtion opissaan velvoittautumisesta
alistua itse luomaansa oikeuteen.??

Tissi tutkimuksessa lihdetddn niissi asioissa osittain eri linjoille kuin Kelsen. Valtion
ymmirtiminen metaoikeudellisena oliona, erddnlaisena persoonana on teologiselta
kannalta ongelmallinen ja vivahtaa valtion mytologisointiin. Kelsenin viittaukset
Jumalan ja maailman dualismiin sekd Kristuksen inkarnaatioon voidaan ymmirtdd
paradoksin ajattelumuodon yhteni variaationa. Kristuksen inkarnaatio on kuitenkin
teologisessa mielessd eli kristinuskon opillisen sisillon kannalta sui generis, eiki suo-
raan samaistettavissa muuhun transsendenttisen ja immanenttisen paradoksaaliseen
yhteyteen.

Paradoksin teologiaa ei tdssd tutkimuksessa tarkoitetussa mielessi voida soveltaa siten,
ettd transsendenttisen valtion sanottaisiin “inkarnoituvan” muun muassa kansallisena
oikeusjirjestykseni. Valtion olemus voidaan kylld luontevasti liittad oikeusjdrjestykseen.
Niitd kahta ei kuitenkaan voida samaistaa tyhjentivisti eikd myoskdin ole pakko
ajatella, ettd valtio olisi oikeuden rinnalla siitd erillinen metaoikeudellinen persoona.

250 Tuori 2007, 221, 253-256.
251 Kelsen 1925/1993, 71-76; ks. viite edelli nootissa 243.
252 Kelsen 1925/1993, 76-79 ja 1960/2000, 288-320; ks. myds suomennos: Kelsen 1968, 301-334.
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Valtiosddnto (sanan laajassa merkityksessi) on yksi valtion olemassaolon ilmentyma.
Vastaavasti kisitys valtiosta on ilmeisesti olennaista valtiosiannon perusteiden ymmir-
timisen kannalta.”® Seuraavassa esitetidn yksi mahdollinen nikemys, miten valtion
kisite on ymmarrettdvissd. Nakemys pohjautuu teologiseen oikeuspositivismiin, jonka
mukaan valtio on osa maallista jirjestystd. Valtio ei siis ole olemassa a se, vaan se on
”positivoitava” yhteisilld paatoksilld, jotka koskevat tdtd maallista jirjestysti.

3.1.2 Valtio on olemukseltaan idea

Kansalaiset kokevat valtion tahtovana ja toimivana subjektina, yksil66n nihden yli-
voimaista valtaa kiyttdvini olentona, joka on pakottava ja voi olla mairitylla tavalla
myos uhkaava. Tamai valtion kokeminen subjektina ilmenee my®s valtion tekemisiin
viittaavassa kielenkiytdssi. Asiaa lihemmin tarkasteltaessa todetaan toki, ettd tietyt
tunnistettavat ihmiset muodostavat ja ilmaisevat valtion tahdon, ja nimi valtion
edustajat ovat saaneet asianmukaisen legitimaation eli heidit on asetettu tehtiviinsd
tiettyjd laillisia menettelyjd kidyttden.

Valtio ilmenee fyysisessi ja psyykkisessi reaalitodellisuudessa lukuisilla havaittavilla
tavoilla (lakikirja, lippu, raha, kansallislaulu, kansallistunne jne). Mikiin niistd reaali-
todellisuuden entiteeteisti ei ole sellaisenaan identtinen valtion kanssa, mutta ne ovat
valtion kisitteen kannalta merkittdvid niihin liittyvin intersubjektiivisen ajatussisillon,
erityisesti niille annetun merkityksen vuoksi.

Valtiota sellaisenaan ei voida nidhdi tai muuten havaita aisteilla. Se ei voi olla
fyysisen maailman olio. Valtio ei ole mydskdin tahtova ja toimiva subjekti, vaikka
tavanomainen kielenkiyttd viittaakin tillaiseen olioon. Tdmi ei tarkoita, etteikd valtio
olisi onttisesti olemassa. Valtio on sekd subjektiivista henkistd todellisuutta ettd samalla
intersubjektiivista eli useiden yksiloiden sosiaalista henkistd todellisuutta, intentioita,
merkityksid ja relaatioita.

Valtio on onttisessa mielessi ideaalitodellisuutta, abstraktio eli kisite, ihmisen mielen
luomus ja sisiltd, idea. Tamin takia valtio ei ole ihmistd ylempind oleva ja hinestd
erillinen ”olento”. Koska valtio on idea eli ihmisen ajatus, myds valtion valta on jota-
kin ajateltua, tiettyji kisityksid, jopa uskomuksia, ei jonkin mystisen jumalallisen sen
enempii kuin demonisenkaan olennon meistd riippumatonta tahtomista.

Paradoksin ajatusta on edelld 2. luvussa (jakso 2.2.11) nimitetty teologisen oikeus-
positivismin oikeusteologiseksi keskuskiisitteeksi. Oikeusteologiselta kannalta valtion
olemuksen tulkinta sisiltdd paradoksin. Valtio on ihmisen luotuun olemukseen sisiltyvi
idea. Nykyinen valtio-Kisitteelle annettu sisilto ja sen toteutus eivit tietysti sellaisinaan

ole periisin jumalallisesta luomistyostd. Sen sijaan ihmisen yhteiséllisyys, jota ilman

253 Valtion, valtiosiéinnén ja oikeusjirjestyksen kisitteellisistd suhteista ks. myds Husa 1997, 22-28, 34-47.
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inhimillinen elimi ei olisi mahdollistakaan, kuuluu alkuperiiseen luomisjirjestykseen.
Valtion idean olemassaolo samoin kuin pyrkimys sen toteuttamiseen reaalihistoriassa
ovat ilmauksia tistd ihmisen yhteis6llisyydestd. T4lld tavalla valtion idea on perustaltaan
jumalallinen, mutta paradoksaalisesti samalla my6s kokonaan inhimillinen. Valtio ei
ole metaoikeudellinen persoona eikd immanenssin kanssa sellaisessa inkarnatorisessa
yhteydessi, jollaisesta Kelsen kirjoittaa. Samalla kun valtion ideaa on oikeusteologiselta
kannalta pidettivi ihmisen Jumala-suhteen yhteni entiteetting, kisitykset valtion val-
lan legitimiteetistd ja oikeusjirjestyksen hyviksyttivyydestd ovat ihmisten kisityksid
ja sellaisina relatiivisia ja kontekstuaalisia.

Valtion kisitteen ymmirtimiseen on tissi tutkimuksessa perusteltua soveltaa myos
2. luvussa oikeusteologisiksi yleisiksi opeiksi luonnehdittuja ajatuksia etitkan uskonva-
raisuudesta, ihmisen hyvyyden ja pahuuden dialektisesta ambivalenssista sekd maallisen
regimentin tehtdvistd. Muun muassa tistd lihemmin seuraavassa jaksossa.

3.2. Valtion intentio

3.2.1 Valtion intentio ja valtiosaanto

Valtion ideaan sisiltyy ajatus, ettd yhteiset asiat (res publica) on hoidettava tietyilld
tavoilla yhteisten pyrkimystemme toteuttamiseksi. Valtion kisitteeseen sisiltyy siis
intentio, pyrkimys saada aikaan jotakin. Valtio ei ole ymmirrettivissi irrallaan inten-
tiostaan. Valtion idea saa havaittavan hahmon eri tavoin ja eri muodoissa, ja niiden
konkreettisten ilmentymien tarkoituksena on valtion intention eli tarkoitusperien ja
pyrkimysten toteuttaminen.

Valtio ei tissd kaavaillun nikemyksen mukaisesti voi olla tahtova ja toimiva subjekti-
olento, jolla olisi omia, valtiokansasta erillisid pyrkimyksidan. Tdstd huolimatta tietyt
yksilot, ryhmit ja instituutiot kdytinndssi toimivat valtiovallan puolesta ja nimissi seki
hoitavat valtiolle kuuluvia tehtivid. Poliittinen tahdonmuodostus ja lainsiidintotyd
ovat valtion idean realisoimista tyypillisimmilldin. Lakien tarkoituksena on toteuttaa
ja turvata oikeusjirjestys. Tasavallan presidentin ja hallituksen tehtivini on osaltaan
toteuttaa tiettyd valtiosddntdistd jirjestelmad. Ellei valtion idea esimerkiksi tillaisilla
tavoin aktuaalistu, valtion intentio ei voi toteutua. Valtiolla on funktionaalinen ja
teleologinen luonne, se on olemassa tiettyjd tehtdvid varten. Valtion valtakaan ei ole
itsetarkoitus vaan valtion intention toteuttamista varten. Valtio on poliittinen kisite,
koska valtiolla on intentio ja koska polititkka on intentionaalista eli tavoitteiden
asettelua ja toimintaa niihin tavoitteisiin pyrkimiseksi.

Intentio on pyrkimys tietyn pddmiiritilan toteuttamiseen. Tdmin paamairitilan

valinta perustuu kisitykseen, millaista pidmidrad pidetddn oikeana ja toivottavana
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(Sollen). Jotta valtio vastaisi tarkoitustaan ja jotta timi tarkoitus voitaisiin ilmaista,
on voitava midritelld arvoz, joita pidetddn valtion intention sisdltond. Lihtdkohdaksi
on siis mahdollista olettaa, ettd valtion intentiolla on eeztinen sisiltd. Arvopiimiirien
valinta kuvastuu tavalla tai toisella erityisesti valtiosddntdjen sisiltéihin mutta on mukana
myos kaikessa muussakin lainsiddannossi. Arvojen perusteleminen eli etiikka perustuu
puolestaan pohjimmaltaan aina joihinkin uskonvaraisiin lihtkohtiin, johonkin uskoon,
uskontoon tai vastaavaan maailmankatsomukseen, joskin nimi etiikan perustelemisen
lahtokohdat voivat ja niiden tulee olla samalla my®ds jirjelld kisitettavia.

Jaksossa 2.2.5 on my&s oikeuden olemusta luonnehdittu idean kisitteelld. Valtion
ja oikeuden kisitteet edellyttivit vastavuoroisesti toisiaan. Valtion idea ja oikeuden
idea menevit molemminpuolisesti sisikkiin siten, ettd kumpikin sisdltyy toiseen, ne
ovat tavallaan toistensa “osajoukkoja”. Valtio on osa oikeudellista todellisuutta kan-
sallisella tasolla. Oikeudellinen todellisuus puolestaan on valtion kisitteen olennainen
ulottuvuus ja osa sen ilmenemistid. Kuten Kelsen esittdd, valtio seki luo oikeuden ettd
alistuu siihen, se on seki oikeuden edellytys ettd sen alainen. Myos oikeuden ideaan
sisiltyy intentionaalisuus. Kansallinen oikeusjirjestys on olennaista valtio-idean in-
tention realisoimisessa.

Edelld sanotun mukaisesti valtiosiintd on valtion idean perustavanlaatuinen oikeudelli-
nen ilmaus, johon valtiovaltaa kiyttivit elimet nojautuvat valtion intention toteuttamiseksi.
Oikeudellisen todellisuuden osana se on muuta oikeusjirjestysti sidtelevi oikeusnormisto.

Valtion idean kehittelyn tuloksia ovat muun muassa valtiosddntoiset johtopaatokset,
ja vasta tuloksina valtion intentiolla on merkitystd. Linsimaisen oikeusvaltion keskei-
sind intentioina on totuttu pitiméin yhteisen hyvin edistimistd, pahan minimoimista
ja heikkojen suojaamista. Pohjoismaisessa hyvinvointivaltiossa on erityisesti korostettu
inhimillisen elimin edellytysten luomista. Mikili valtion keskeiseksi intentioksi titen
midritelldin ihmisyyden edistiminen, on samalla luonnehdittu valtion eettinen velvoite
sisillollisesti, joskin varsin yleisluonteisesti. Kuitenkaan ei ole valtion tyhjentivisti rat-
kaistavissa, saati oikeusnormein midrittavissd, miki on kullekin yksilslle ihmisarvoisen
elimin mukaista.

Valtio edustaa aina tiettyjd pyrkimyksii, ja ndiden pyrkimysten eettinen laatu ja sisil-
o ovat keskeisid niiden kriittisen arvioinnin kannalta. Timi koskee erityisesti valtion
luonteeseen kuuluvien sanktioiden ja pakkokeinojen arvioimista. Valtiosddntooikeudessa
keskeiset perusoikeusjirjestelmit kuvastavat osaltaan valtiovallan omasta toimesta tapahtu-
vaa vallankiyton eettistd kontrollia.

Samalla ollaan siirrytty paljon vaikeampaan kysymykseen, joka olennaisesti ja
vilttdmitdd liittyy kaikkeen eettiseen pohdintaan: mitkd ovat hyvin ja pahan tai oi-
kean ja vddrin kriteerit, kuka ne asettaa ja milld perusteilla? Miki siis on valtio-idean
intention oikea eli eettisesti ja maailmankatsomuksellisesti perusteltu sisilté? Mihin
uskoon tai maailmankatsomukseen nojaudutaan? Kun on kysymys valtiosidnndstd ja
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yhteiskunnan muusta oikeusjirjestyksestd, moraaliset kannanotot ja niiden eettiset eli
pohjimmaltaan uskonvaraiset perusteet, muiden muassa oikeusjirjestyksen legitimi-
teetin kriteerit, eivit sellaisinaan vieli riitd, vaan on erikseen ratkaistava oikeudellisen
eli velvoittavan ja sanktioidun positiivisen normiston muodostamiseen liittyvit muut
nikokohdat.

Onko valtion eettinen tehtivi perusteltavissa joillakin yleispitevilld, ehdottomilla
ja samalla uskonvaraisilla periaatteilla samalla kun pidetiin mielessi etiikan us-
konvaraisuus? Mihin esimerkiksi ihmisarvon ajatellaan perustuvan? Tillaisen idean
olemassaolo ihmisten mielissd osoittaa, ettd aina mielletddn jokin eettinen ideaali ja
toivottu padmairitila.

3.2.2 Valtio ilmentaa maallista regimenttia

Sen lisaksi, ettd valtion intentiolle on ajateltava eettinen sisiltd, valtion olemuksen
oikeusteologisenkin tulkinnan keskeiseksi lihtokohdaksi voidaan asettaa, ettd valtio-
idean intention sisiltond tulee olla maallisessa regimentissd toteutuva jumalallisen
maailmanhallinnan mukainen yhteisen hyvin edistiminen sekd inhimillisen itsek-
kyyden ja pahuuden torjuminen tai ainakin rajoittaminen muun muassa kultaisen
sddnnon periaatteen mukaisesti. Valtion tehtidvini on erityisesti ihmisarvoisen elimin
edellytysten luominen ja turvaaminen, ei vain yksil6ille vaan kaikille yhteisesti.

Luterilaisen teologisen antropologian pohjalta on todettavissa, ettd ihmisti voidaan
perustellusti luonnehtia samalla sekd inhimillisen hyvyyden ettd pahuuden nikékul-
mista. Nimi nikokulmat ovat totta samanaikaisesti, joten ihmistd voidaan eettiseltd
kannalta luonnehtia olentona, jolle on ominaista hyvyyden ja pahuuden dialektinen
ambivalenssi. Kisitys hyvistd ihmisestd tai inhimillisestd hyvyydestd vastaa todelli-
suutta, mutta se on ihmisyyden ihanne, joka reaalitodellisuuden kannalta on samalla
myos haavekuva. Demokraattinen valtio joutuu jatkuvasti tasapainottelemaan timin
realismin ja tuon haavekuvan vilissd, ja monesti yhteiset hyvit pyrkimykset luhistuvat
tai ovat vahilld luhistua ihmisten pahuuden takia.

Edelld jaksossa 2.7 on selostettu luterilaisen regimenttiopin paisisilt6d ja todet-
tu muun muassa, ettd timin ajattelun mukaan myos maallinen regimentti on osa
Jumalan maailmanhallintaa. Luther painotti inhimillisen pahuuden rajoittamista
maallisen regimentin tehtdvini. Regimenttioppia tulkitaan tissi tutkimuksessa siten,
ettd valtion tehtivini on yhteisen hyvin toteuttaminen, johon pahan minimoiminen
olennaisesti tihtdd. Tami ldhimmiisvastuun jumalallinen tehtdvi on annettu ihmisten
hoidettavaksi. Samalla kun timi jumalallisen ja inhimillisen kaksinaisuus ilmentid
oikeusteologisesti tulkittua oikeuden paradoksaalisuutta, luterilaisuudella on lihto-
kohtaisesti myonteinen asenne valtion olemassaoloon.

Oikeusteologiselta kannalta valtion olemuksen tulkintaan on vilttdmited sisilly-
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tettdvd myos ihmisen hyvyyden ja pahuuden ambivalenssi. Tidten ei tistikdin niko-
kulmasta ole perusteita puhua valtion nimissi toimivien ihmisten erehtymittomyy-
destid. Kysymyksessi on komplementaarinen dialektiikka, jota ei voida purkaa osiinsa
esimerkiksi mairittelemalld, mitkd valtion oikeusnormit olisivat jumalallista ja mitkd
inhimillistd oikeutta (ius divinum — ius humanum). Kaikki oikeusnormit perustuvat
ihmisten kisityksiin ja ovat ihmisten pddttimii ja sadtdmid. Valtio on sekulaari ja pro-
faani, mutta perustuu ihmisen luotuun olemukseen. Myos valtiosidntooikeudellista
problematiikkaa on mahdollista lihestyd sekid teologisesta nikokulmasta ettd tdysin
profaanilla kisitteist6lld, mutta molemmista nikokulmista voidaan péityi tismilleen
samoihin johtopditoksiin.

3.2.3 Valtio "yhteiskuntasopimuksena” yhteisen hyvan toteuttamiseksi

Sveitsildissyntyinen Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) esitti teoksessaan Du contrat
social ou principes du Droit politique (1762),”* milli edellytyksilld yhteiskunnalla voi
olla legitiimi perusta. Historiallinen kehitys on johtanut yksiléiden eriarvoistumiseen.
Yksilot voivat toteuttaa alkuperiisen vapauden ja yhdenvertaisuuden ideaa tekemailld
yhteiskuntasopimuksen. Tdmi on erddnlainen kollektiivinen oikeustoimi, jossa yksilot
luovuttavat itsensi oikeuksineen kaikkien yhteison jisenten yhteiseksi omaisuudeksi.
Oikeuden (droit) perusta ei ole luonnossa vaan ihmisten vapaaehtoisessa sitoutumisessa
sopimukseen.?>

Yhteiskuntasopimuksen perusteella muodostuvaa, kokonaisuutena toimivaa yhteis-
kuntaa subjektina Rousseau nimittii yleistahdoksi (volonté générale). Yleistahto pyrkii
toteuttamaan kansalaisten yhteistd etua. Se on yhteisén todellinen tahto ja kaiken
lainsdddinnon lihde. Se on suvereeni kansalaisiin nihden. Lait ovat ex definitione
oikeudenmukaisia, koska ne perustuvat kaikkien todelliseen tahtoon. Ne ovat siis
"luonnollisia” ja yleistahdon ilmauksina mys sopusoinnussa jirjen kanssa. Poliittisten
elinten tehtivini on toteuttaa yleistahtoa.”>

Rousseaun teoriat yhteiskuntasopimuksesta ja yleistahdosta on ymmirrettivi
ajatusmalleina, ei empiirisend historiallisena kuvauksena. Voitaneen arvioida, ettd
samaan tapaan kuin Kelsenin perusnormi myos Rousseaun yleistahto on postulaatti.
Rousseau esittdd joka tapauksessa periaatteellisen perustelun samalla seki oikeusjir-
jestyksen sisillolliselle legitimiteetille ettd sitovuudelle. Tama perustelutapa ilmentii

254 Ks. myds J.V. Lehtosen suomennoksen 4. p. 1998.
255 Du contrat social, Livre I (passim).

256 Du contrat social, Livre II (passim). Yleistahto on Rousseaun mukaan erotettava kaikkien tahdosta (volonté de tous).
Yleistahto pyrkii toteuttamaan yhteisti etua, kun taas kaikkien tahto on yksityistahtojen summa ja edustaa yksityisid intres-
seji. Timi Rousseaun tekemi erottelu merkitsee yleistahdon eriinlaista mystifiointia, ja valtiollisessa kiytinnossi yleistahto
ilmenee kuitenkin enemmistdn tahtona. Ks. myés Livre IV, Chapitre I.
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osittain luonnonoikeudellista ajattelua, koska Rousseau esittdd vapauden ja tasa-arvon
alkuperiisten luonnollisten oikeuksien vallitsevan kansalaisoikeuksina yhteiskunta-
sopimuksen puitteissa. Yleistahdon ilmauksina lait ovat myds sopusoinnussa jirjen
kanssa. Lainsddddnnon legitimiteetti ja sitovuus perustuvat kuitenkin piddasiassa
yhteiseen sitoutumiseen, mikd ajatustapa lihestyy oikeuspositivismia. Rousseaun
ajatusten myShempiin tulkintaan viitaten voidaankin todeta, ettd positiivisen oi-
keuden samaistaminen oikeudenmukaisuuden kanssa johtaa pitkille vietyni siihen,
ettei enemmistdd voida arvostella vedoten mihinkiin ylipositiiviseen oikeuteen, siis
esimerkiksi “yleisiin oikeusperiaatteisiin” tai "oikeuteen” yleensi.?>’

Valtion voidaan Rousseauta mukaillen sanoa olevan sitoumus tai sopimus, jonka
voimme muotoilla yhteisen hyvin ja yhteisten pyrkimystemme toteuttamiseksi. * Hinen
yhteiskuntasopimus-doktriininsa oli omana aikanaan vallankumouksellinen, ja hinen
teoksensa toimi Ranskan suuren vallankumouksen yhteni sytykkeeni. Nykyinen val-
tiotilanne on tyystin toisenlainen, ja Rousseaun teos edustaa mennytti aikakautta. Silti
hinen teoriansa on mahdollinen valtion olemuksen tarkastelun yhteni nikokulmana.

Tissa tutkimuksessa lainataan ja sovelletaan yhteiskuntasopimuksen kisitettd ilmai-
semaan ja havainnollistamaan valtion ideaa, joka voidaan ilmaista mys suurin piirtein
yhteisend kisityksend valtion olemassaolosta ja tehtivistd. Koska valtiota voidaan
olemukseltaan tarkastella myds tiettynd ihmisryhmind, yhteiskuntasopimuksen kisitet-
td voitaisiin kiyttdd my0s sosiologisessa merkityksessd, ei ainoastaan rousseaulaisittain
periaatteellisena ja lihes virtuaalisena valtio-kisitteen postulaattina.

Tuori tulkitsee valtiosiinnon olemusta siten, ettd valtiosiintd merkitsee voluntasin
eli valtapoliittisten ja muiden intentioiden tulemista oikeuden alueelle. Perusoikeus-
saannokset ja lakien perustuslainmukaisuuden valvonta merkitsevit pidakkeiti (ratio)
tille vallankiytolle. Voluntasin ja ration vélinen jinnite on aina valtiosidntdoktriinin
keskeinen kysymys. Lisiksi Tuori asettaa kysymyksen alaiseksi, onko valtiosiannon
syytd siddelld etukiteen kaikkea muuta oikeusjirjestystd.”* Tuorin terminologia eli

257 Rousseau 1996, mm. Livre I, chap. VI (Du pacte social), VII (Du souverain), VIII (De l'etat civil); Livre IV, chap.
I (Que la volonté générale est indestructible). Strdmholm 1989, 226-231; Jyrinki 1989, 45-48; Lagerspetz 1996, 30-32;
Gylling & Raulo 2001. Klami ei arvostanut Rousseauta oikeusfilosofina. Hinen mukaansa (1980, 91-92) Rousseaun
ajatuksilla oli vihemmin oikeusteoreettista merkitystd, mutta sen sijaan laajoja piirejd poliittisesti sytyttivi vaikutus. Hin
muotoili runollisesti vanhan fiktion viattomasta luonnontilasta, ja “julistus palaamisesta luontoon sai ylhiiset herrat, rouvat
ja neidit pukeutumaan paimeniksi ja lihteméin picnic-retkille lihiseudun niityille ja metsiin”. Vrt. J. Tolonen 1989, 50-60.

258 Rousseaun tulkinnassa, joka on sellaisenaan varsin moniulotteinen asia, on ilmeisesti aiheellista muistaa hinen
kiisityksensi ihmisen pohjimmaisesta hyvyydesti verractuna Hobbesin synkkiin ihmiskisitykseen. "Rousseau ei hyviksy-
nyt Hobbesin helvetin kaltaista luonnontilaa, vaan antoi ihannoivan kuvan ihmisen alkuperiisesti olotilasta, kuvauksen
luonnosta, jossa onnelliset ja terveet ihmiset kuljeskelivat maan pélli ... elden tyystin toisin kuin hobbesilaiset sodan
uhassa eldjit.” Gylling & Raulo 2001, 187-190. Hobbesista tiivistetysti J. Tolonen 2001. Myés John Locke ja Hugo
Grotius, jotka edustivat rationalistista luonnonoikeusoppia, esittivit myds yhteiskuntasopimukseen viittaavia ajatuksia.
Hiyry 2001a; Strdmholm 1989, 174-178, 215-221; Link 2000; Kekkonen 2002. — Vaikka Rousseau olikin erdéinlainen
taivaanrannanmaalari, hinen tdytyi kuitenkin olla sikili realisti, ettd hin ymmirsi yleistahdon olevan usein yksilollisen
tahdon kanssa ristiriidassa.

259 Tuori 2007, 7-8, 221-223, 257, 261, 274.
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ratio ja voluntas ja niiden vilinen jinnite on yksi valaiseva tapa ilmaista demokratian
dilemma, joka on timin tutkimuksen erityisend niakékulmana.

Intressioikeustieteen perusajatuksen mukaan “tavoitteellisuus on koko oikeuden
luoja” (Der Zweck ist der Schipfer des ganzen Rechts). Tamin koulukunnan tunnettu
edustaja oli Rudolf von Jhering (1818-1892).%° Jheringin péiteos, kaksiosainen Der
Zweck im Recht (1877—1883), sisiltid mainitun teesin. Positiivinen oikeus viittaa itsensi
ulkopuolelle eli johonkin ylipositiiviseen tekijdin. Oikeussiannon ymmirtimiseksi on
tutkittava sen sosiaalista funktiota yhteiskunnassa. Keskeinen termi Zweck merkitsee
von Jheringin mukaan “das Leben durch und fiir andere oder die Gesellschaft”.*!
Tarkoitusperit ovat von Jheringin mukaan yksilollisid ja yhteisollisid. Jalkimmaiiset
puolestaan koskevat julkisyhteisojd, valtiota, valtiovaltaa ja sen lainalaisuutta sekd
oikeusjirjestysti. Oikeuden tarkoitus eli tehtivd on yhteison elinolojen (Lebensbe-
dingungen) turvaaminen.”®

Jheringin oikeuskisitystd voisi, ehki anakronistisesti, luonnehtia hyvinvointivaltiol-
liseksi, koska von Jhering katsoi oikeuden viimekitisten tarkoitusperien liittyvin sekd
yksiloiden ettd yhteiskunnan hyvinvointiin. Oikeus on inhimillistd alkuperii, ja sen
kiytannéllinen tehtivd on suojata inhimillisid intressejd ja yhteiskunnan elinehtoja. von
Jhering on oikeuspositivisti eli pitdd oikeutta sidddnndisend ja muutettavissa olevana
normijirjestelmini, joskin suhteellisen vakiintuneena. Liittymikohta luonnonoikeu-
delliseen ajatteluun sisiltyy intressioikeustieteen nikemykseen, jonka mukaan oikeuden
mittapuuna on sen intentio eli yhteiskunnallinen tavoite. Oikeus on viline, jonka
avulla yhteiskunta pyrkii tasapainotilaan ja jatkuvuutensa turvaamiseen. Valtio yllapitaa
oikeusnormein sellaista pakkojirjestystd, joka turvaa yhteison elinehdot ja siveellisen
jarjestyksen. Valtion pakkovaltaa puolestaan pitdd kurissa nimenomaan oikeus.?”

Lainsddtdja on lain ylipuolella, mutta von Jheringin mukaan lainsidtijikin on
velvollinen kidyttdimiin valtaansa yhteiskunnan intressien suunnassa. Lainsddtijan tah-
donvalta (Willkiir) on tillaisen siveellisyyden sitomaa, ja siveellisyys on lainsiddinnon
ainoa sisillollinen rajoittaja. Valtion ylimpini tarkoituksena on oikeus (Rechtszweck),
oikeudesta huolehtiminen. Pakkovalta on valtion ehdoton yksinoikeus, ja valtio on
samalla ainoa oikeuden lihde. Oikeus on nimenomaan valtion luomaa positiivista
oikeutta. Valtion oikeuden rinnalla ei voi olla muuta velvoittavaa oikeutta esimerkiksi
keskiajan kanonisen oikeuden tavoin.?*

260 Sukunimi esiintyy myds muodossa Thering. von Jheringin péiteoksesta on v. 1970 tehty nikéisjiljennds, jonka
pohjana on v. 1904 julkaistu 4. painos.

261 von Jhering 1970 1, 58-70.
262 von Jhering 1970 I, 200-208, 226-353.

263 von Jheringin ja intressioikeustieteen ajattelusta ks. Radbruch 1950, 114-116; Verdross 1963, 179-180; Klami 1980,
119-122, 148-151; Aarnio 1989a, 118-126.

264 Yleisselostus von Jheringin ajatuksista myds Nuotio 2001, 288-301.
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von Jheringin teesi yhteiskunnallisista tarkoitusperisti koko oikeuden luojana on varsin
osuva myds teologisen oikeuspositivismin kannalta. Oikeudelle antaa mielen sen perustu-
minen ylipositiivisiksi nimitettyihin perusteisiin. Nimi perusteet ovat oikeusjdrjestyksen
legitimiteetin kriteereitd, joita tdssd tutkimuksessa luonnehditaan oikeusteologisiksi
oikeusperiaatteiksi, ja nimai periaatteet sitovat lainsddtijan " Willkiir”. Oikeusjérjestys on
aina olemassa tiettyjd tarkoitusperid varten, ja niiti tarkoitusperid voidaan kutsua my6s
politiikaksi ("voluntas”). Lyhyesti: oikeus o7 politiikkaa, koska silld on intentio yhteisen
hyvin toteuttamisena. Demokratian dilemmaa voidaan luonnehtia my6s tilld tavalla.

3.2.4 Valtio ja oikeusjarjestyksen yleispateva legitiimisyys

Valtion olemuksen oikeusteologisen tulkinnan keskeisin ongelma on, millainen valtio-
sd4ntd ja muu yhteiskunnan oikeusjirjestys on teologisilla perusteilla legitiimi valtion
eettisen tehtdvin toteuttamisen kannalta. Mazti Ilmari Niemen Kantilta lainaamaa
termid*® soveltaen valtiota, valtiosidntod ja yhteiskunnan muuta oikeusjirjestystd
voidaan oikeusteologiselta kannalta luonnehtia olemukseltaan intentionaalisena
”pddmadrien valtakuntana’, ja lainopillinen pitimisen (So//en) maailman tutkiminen
on myds oikeusteologisesti perusteltavissa.

Tarve pohtia arvojen mahdollista objektiivista yleispitevyyttii johtuu oletettavasti
sekd tiedonintressistd sindnsd ettd tietynlaisesta valtapyrkimyksestd. Jos voitaisiin
kiistattomasti osoittaa, ettd meidin tunnustamamme moraaliarvot ja niihin perustu-
va kisitys valtion oikeasta intentiosta ovat yleispitevid, koko ihmiskuntaa voitaisiin
vaatia tunnustamaan nimi nikemykset ja noudattamaan niiti. Mutta onko timi
ajatus realistinen vai onko se pelkki kontrafaktuaalinen kuvitelma? Onko esitettivissd
rationaalisia perusteluja meidin tuntemamme demokraattisen valtio-idean ja sithen
sisiltyvin intention velvoittavuudelle koko maailmassa? Ja jos on mahdollista esittdd
tillaisia perusteluja, ovatko jotkut toimenpiteet oikeutettuja muun ihmiskunnan pa-
kottamiseksi noudattamaan meidian hyviksymiimme demokraattista valtiojirjestysti?

Yksi tallainen toimenpide voisi olla niin sanottu humanitaarinen interventio, joka
onkin Juba Sibhvolan teoksessa Maailmankansalaisen etiikka (2004) yksi keskeisistd
kysymyksistd hinen pohtiessaan oikeudenmukaisuuden toteuttamista nykymaailmassa.
”Jos pyrimme toteuttamaan globaalia oikeudenmukaisuutta, valtiollista suvereniteettia
ja paikallista autonomiaa ei voida pitdd kaikissa olosuhteissa koskemattomina. Tér-
kedt ihmisarvon loukkaukset eivit ole valtion sisdisid asioita.” Pidtos sotilaallisesta
asioihin puuttumisesta tulisi kuitenkin ensisijaisesti tehdd kansainvilisessd yhteisssd
(YK) kansainvilisten sopimusten mukaisesti kiinnittden erityisti huomiota sodan

oikeutusperusteisiin. Talloin ollaankin jo lihelld klassista oikeutetun sodan ongelmaa.

265 Niemi 1996.
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”Sodan tai siitd piddttdytymisen oikeutus voidaan ratkaista vain tilannekohtaisesti ja
usein vasta jilkikdteen. Historia on tissikin kysymyksessd ankara ja usein kohtuuton
tuomari ...” Sihvola toteaa, ettd humanitaarista interventiota on kiytetty myos sodan
tekosyyni. ”[Yhdysvaltain] Irakin sota on tistd hyvi esimerkki.”*%

Oikeusjirjestyksen sisillollisen legitimiteetin syvin eettinen arvoperusta on joka
tapauksessa maailmankatsomuksellinen eli tavalla tai toisella uskonvarainen ja tissi
mielessi subjektiivinen. Vaikka moraalin eettiset perusteet ja oikeusjirjestyksen legiti-
miteetin kriteerit voitaisiinkin méiritelld jollakin tavalla objektiivisesti, omatunto on
relatiivinen, moraalikisitykset ovat subjektiivisia ja inhimillinen itsekkyys ja pahuus
kukoistavat eri muodoissaan. Oikeus on relatiivinen, koska se syntyy aina ihmisten
nimenomaisin paitoksin. Nimi teologisen oikeuspositivismin perusajatukset pitevit
my9s ajateltaessa valtion tehtivid yhteisen hyvin turvaamisessa. Aulis Aarnion wittgen-
steinilaista termid kdyttien kyseessd on elimdnmuoto eli suurin piirtein yhteisesti hy-
viksytyt arvot tai yhteis6llinen moraalitaju, joka muodostaa kansallisen arvoperustan.®®’

Kansallisen oikeusjirjestyksen kokonaisuudesta ja sen arvoperustasta puhuttaessa on
muistettava, ettd Suomen Laki I-II] -teokseen sisillytetyn siiddsmassan huomattava
osa sisiltid moraaliselta kannalta indifferentteji kdytinnon asioita, esimerkiksi orga-
nisaatioiden rakennetta koskevia siannoksia. Silti voidaan yleisesti painottaa eettisiin
arvoihin perustuvia koko oikeusjirjestyksen ja julkisen vallan tehtivid kansalaisten
parhaaksi. Tilloin tulee samalla todetuksi, ettd valtio ei itsessidn ole absoluuttinen
eiki sen valta voi olla absoluuttista eli oikeuttaa mihin tahansa.

Demokraattisen poliittisen vallankidyton oikeellisuus on aina rajallinen, koska sen
on oltava suhteessa valtion tehtivddn, ja timid edellyttdd valtiollisen demokratian itse-
rajoitusta — diktatorinen jirjestelma on asia erikseen. T4ssid kuvastuu samalla oikeuden
paradoksaalisuus, joka on sisidnrakennettuna oikeuden olemukseen ja jota luvussa 2
on perusteltu ja analysoitu oikeusteologisin argumentein. Demokratiakin sisiltii siis
itsessddn paradoksin, jota edelld on pohdittu erityisesti valtion eettisen intention ja

varsinkin sen toteuttamisen oikeellisuuden kannalta.

266 Sihvola 2004, mm. 274-284. Rentto analysoi Lutherin alkuperiisti regimenttioppia tarkastelevassa artikkelissaan
(2012, 686-690) mydés timin ajatuksia ns. oikeutetusta sodasta. Lutherin mukaan sota on pohjimmaltaan keino rangaista
rikollisia ja viirintekijoitd. Siksi se on Jumalan tyd, koska ”pieni sota” torjuu pienelld uhrauksella “suuren sodan” eli kaik-
kien sodan kaikkia vastaan. Olennaista ei ole, miti pahaa sodan aikana tehdiin, vaan mihin hyviin silld pyritiin. Renton
mukaan timi yksioikoinen kisitys sopii Lutherin kisityksiin hallitsijasta, joka on Jumalan ruoska maan piilli. Sodan
oikeuttaa tarve puolustautua oikeudetonta hyokkiysti vastaan.

267 Aarnio 2006, 206-207, 208-217.
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3.3 Valtio ja uskonto

Johdantoluvun jaksossa 1.3 on viitattu oikeusfilosofian ja muunkin oikeusajattelun
historiassa toistuneeseen ajatukseen oikeuden jumalallisuudesta eli tavalla tai toisella
uskonnollisesta perustasta. Valtion olemuksen ja tehtivin oikeusteologisen tarkastelun
yhteydessi on aiheellista lyhyesti pohtia kysymysti valtion ja uskonnon suhteesta. —
Laaja tieto- ja mietiskelymateriaali muun muassa tissi jaksossa esilld olevasta prob-
lematiikasta sisdltyy Sihvolan viimeiseksi jadneeseen teokseen Maailmankansalaisen
uskonto (2011).

Uskonnosta puhuttaessa on muistettava, ettd kyseessd on yleiskisite. Reaalitodelli-
suudessa on vain historiallisia uskontoja, joiden kesken voidaan laajasti ottaen nahdi
tiettyd samankaltaisuutta, mutta joiden perustavat opit usein eroavat radikaalistikin
toisistaan.?® Valtion ja yhteiskunnan kannalta merkittidvidi on nimenomaan historial-
listen uskontojen asema valtiossa seki niiden keskiniiset suhteet. Uskonnollinen yhteis6
on aina yhteiso jonkin valtion piirissi, sen jasenet ovat samalla timén valtion kansalaisia,
ja yhteiso on my®ds vilttimitti jollakin tavalla yhteydessi kyseisen valtion oikeusjirjes-
tykseen. Teokraattisissa yhteiskunnissa uskonto voi olla my®s valtiota konstituoiva tekiji.

Valtio ei ole subjekti-olento tai erddnlainen persoona, jolla olisi oma tahto, tavoit-
teet, vakaumukset ja maailmankatsomus. Valtio on ihmisen idea eli kisite.*” Mikili
valtion tehtdvid painotetaan luterilaisen regimenttiopin soveltamisen mukaisesti eli

7% valtion sitoutuminen tiettyyn

kaikille yhteisten maallisten asioiden hoitamisena,
uskontunnustukseen (tai ateismiin) on ajatuksena mahdoton. Usko, uskonto tai vas-
taava maailmankatsomuksellinen vakaumus merkitsee jittdytymistd jonkin sellaisen
varaan, jonka koetaan kannattelevan ihmispersoonaa, yhteis6i ja koko olemassaoloa.
Téamin yksilon ja yhteison eksistentiaalisen perustan miiritteleminen ei voi olla valtion
tehtdvini saati madrittdvissi.

Valtion vallankdyt6ltd on vilttimdtontd ja jarkevii edellyttdd, ettd sen voivat kokea
legitiimiksi suurin piirtein kaikki kansalaiset. Sama koetun legitimiteetin vaatimus
voidaan asettaa my6s Euroopan unionille.””! T4lloin valtio tai Euroopan valtioiden
yhteiso ei voi olla tunnustuksellisesti sitoutunut tiettyyn uskontoon. Sen sijaan valtio
ei voi olla eertisesti neutraali — sikili kuin eettinen "neutraalisuus” olisi edes mahdolli-
nenkaan. Valtion Kisite ja ilmeneminen seki oikeusjirjestys perustuvat uskoon tiettyjen

eettisten perusteiden oikeutuksesta. Ndiden eettisten vakaumusten uskonnollinen ja

268 Uskonnon kisitteestd lihemmin jaksossa 2.5.1.
269 Laajemmin edelli jaksossa 3.1.2.
270 Ks. jaksot 3.2.2 ja 3.2.3.

271 EU:n osalta on keskusteltu suhteesta uskontoon, kun on selvitelty kirkkojen ja uskonnollisten yhteisojen lainsiidin-
nollistd asemaa jasenvaltioissa sekd pohdittaessa myds EU:n uskonnollisen taustan luonnehtimista perustuslakisopimuksessa.
Asiaan palataan jaksossa 6.2.1.
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maailmankatsomuksellinen tausta voi olla monenlainen, ja silti yhteiskunnan arvo-
pohja voi olla suurin piirteinen yhteinen. Tietty yksimielisyys eettisistd arvoista ndyttdd
mahdolliselta myds uskontojen ja niihin verrattavien vakaumusta kesken, joskaan
tillaisen konsensuksen saavuttaminen ei vélttimittd ole mutkatonta.”>

Uskonto on katsomusjirjestelmi, joka yleensd tuottaa enemmin tai vihemmin
organisoituneen ihmisyhteison ja sille ominaisen moraalikoodin, mutta subjektiivi-
sesti usko, uskonto tai vastaava maailmankatsomus on tietty ihmismielen sisilt6.?”?
Uskonnolliset vakaumukset ovat joka tapauksessa yhteiskunnan, siis myos poliittisen
ajattelun sekd kulttuurin kannalta merkityksellinen ihmisten ajattelun ja kidyttaytymi-
sen syvirakenne. Valtion ilmenemiseen sisiltyy luonnollisesti my6s kansallinen historia,
kulttuuriperintd ja uskonnollinen perinne. Asiaa teologisoiden voidaan todeta, ettd
niin uskonto kuin valtio ja oikeuskin ovat kisitteellisind entiteetteind samaa juurta
ihmisen luotuisuudessa. Jumalalliseen luomiseen perustuu omatunto eli moraalitaju,
joka puolestaan on oikeuden ilmion perustana.

Uskonnolliset instituutiot eivit Suomen perustuslain puitteissa voi kiyttdi valtioval-
taa. Sen sijaan niiden tulee selvitelld omia vakaumuksiaan seki tiltd pohjalta osallistua
yhteiskunnalliseen keskusteluun, oikeusjirjestyksen ylipositiivisten perusteiden selvit-
telyyn ja julkisen vallankdyton kritiikkiin. Yhteiskunnan moraalin ja oikeusjirjestyksen
eettisten perusteiden hahmottamisessa on mahdollista rakentaa uskontojen ja maail-
mankatsomuksellisten vakaumusten yhteistyotid paitsi ndiden kesken myds valtiovallan
edustajien kanssa.

Uskonnot ovat itsessiin moniulotteisia ilmioitd. Niiden omat edustajat tulkitsevat
niitd eri tavoin, ja nimi tulkinnat johtavat varsin erilaisiin ratkaisuihin ja tekoihin.?

272 Ks. jakso 2.8.7. Yhteiskunnassamme nykyisin vallitseva arvopluralismi ja yhteinen arvopohyja eivit sulje toisiaan pois,
ellei pluralismi syvene siihen mittaan, ettd yhteinen arvopohja on mahdoton. Tillsin oltaisiin vaikeuksissa kansallisen
oikeusjirjestyksen muotoilemisessa. Yleistivisti tulkiten John Rawlsin teoksessa Political Liberalism (2005) on pohjana
tdmi sama perushavainto. Eli voidaan hyviksyi radikaalistikin erilaisten maailmankatsomusten samanaikainen olemassaolo
ja silti saada aikaan keskustelu niiden vililli politiikan pohjaksi. Rawls selvittelee liberaalin yhteiskunnan oikeellisuuden
(legitimacy) ja vakauden (stability) mahdollisuutta. Oikeellisuuden liberaalin periaatteen Rawls méirittelee (s. 137): "Our
exercise of political power is fully proper only when it is exercised in accordance with a constitution the essentials of which
all citizens as free and equal may reasonable be expected to endorce in the light of principles and ideals acceptable to
their common human reason.” Rawls olettaa "jirkevien kansalaisten” (reasonable citizens) hyviksyvin yhteiset periaatteet
(comprehensive doctrine) ja timin perusteella yhteisen ja velvoittavan oikeusjirjestyksen huolimatta erilaisista uskonnoista,
maailmankatsomuksista ja mm. ateistisesta vakaumuksesta. Julkinen poliittinen kulttuuri perustuu jirkevéin pluralismiin,
ja kansalaiset suvaitsevuutta ilmentien hyviksyvit demokraattisen vallankiyton. Yhteiskunnan vakaus perustuu Rawlsin
optimistisen nikemyksen mukaan konsensukseen, joka kattaa erilaiset maailmankatsomukset (overlapping consensus) ja
jonka puitteissa kansalaiset hyviksyvit eri syistd saman oikeusjirjestyksen. Rawls 2005, mm. 4-22, 131-172, 212-230 &
passim.

273 Tihin luonnehdintaan uskonnosta ei tillaisenaan sisilly teologista, maailmankatsomuksellista tai filosofista viitettd,
ettd jumalallinen ilmoitus ei perustuisi transsendenttiseen todellisuuteen tai ettd ihminen voisi omalla uskonnollisella
kokemuksellaan miiritelld ilmoituksen sisillon.

274 Pohtiessaan, miksi uskontoihin sisiltyy pahuutta, Sihvola kysyy (2004, 254-255), ovatko uskontoihin sisiltyvii kiel-
teiset piirteet seurausta juuri siitd, ettd ne ovat uskontoja. Kaikkiin uskontoihin sisiltyy seki konservatiivisia ettd kriittisid,
chkd myds fanaattisia aineksia. Sihvola toteaa uskontojen sisdisen moniulotteisuuden ja vaatii, ettd uskonnonvapaus ei saa
suojella uskonnon varjolla viiryytei tekevii.
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Valtiomme ja yhteiskuntamme rakentuvat niille arvoille, joita intuitiivisesti pidimme
ehdottomina eli joihin yhdessi uskomme — my6s keskendin erilaisten uskonnollisten
ja maailmankatsomuksellisten vakaumusten pohjalla. Valtiosdinnon ytimini ovat
valtion eettinen intentio sekid oikeusjirjestyksen legitimiteetin perusteet, jotka ovat
demokraattisen linsimaisen yhteiskunnan vastavoima rajoittamaan myés uskonnol-
lisena tai muuna fanatismina ja sortona ilmenevai inhimillistd pahuutta.

Meidin oloissamme valtiovallan ja uskontojen kohtalaisen harmoninen yhteiselo
ndyttad mahdolliselta - ainakin toistaiseksi. Mutta miten voidaan puolustaa demokraat-
tisen yhteiskunnan keskeisid periaatteita ja muun muassa perusoikeuksia tapauksissa,
joissa jokin yhteiskunnan keskuudessa toimiva uskontoryhmai kiistid nimi “linsi-
maiset” arvot? Kenties on pakko realistisesti todeta, ettd jonkin uskonnon edustajien
ja linsimaisen oikeuskisityksen kesken voi syntyi ristiriita, jolle ei ole mahdollista
neuvotella ratkaisua periaatetasolla, edellyttien ettd haluamme karttaa toisinajattelevien
taivuttamista pakkokeinoin suostumaan linsimaiseen oikeuskisitykseen. Talldin tiytyy
tyytyd yksinkertaisesti vaatimaan, ettd linsimaisella oikeusvaltiolla on oltava oikeus
pitdd kiinni niistd arvoista, joille yhteiskunnan oikeusjirjestys rakentuu.?”

Tarkasteltaessa valtion ja uskonnon suhdetta teologiseksi oikeuspositivismiksi
nimetyn doktriinin nikékulmasta piddytiin samaan paradoksiin, johon tissi esi-
tyksessd viitataan pitkin matkaa. Oikeus sisiltyy Jumalan luomaan ihmisyyteen ja
perustuu luomisessa saatuun moraalitajuun eli omaantuntoon, mutta samalla se on
my6s ihmisyyteen immanenttisesti kuuluva. Nimi nakékulmat muodostavat paradok-
saalisen kokonaisuuden. Thmisen nikékulmasta tarkasteltuina valtio, valtiosddnto ja
koko oikeusjirjestys perustuvat uskoon tiettyjen arvoperusteiden pitevyydestd. Tama
arvoperusta on puolestaan kantavana rakenteena politiikalle ja oikeudelle, joiden alu-
eella meidin on itse tehtdvi tarvittavat pddtdkset yhteisen hyvin edistimiseksi sekd
inhimillisen itsekkyyden ja pahuuden rajoittamiseksi.

275 Ongelmaan viitataan erityisesti islamilaisen oikeuskisityksen osalta jakson 1.3.1 yhteydessi; asiaan palataan jaksossa
6.2.1.
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4 PERUSTUSLAIN EETTINEN PERUSPERIAATE JA
DEMOKRATIA

Edelld luvussa 3 on tarkasteltu valtion kisitettd seki valtion eettistd intentiota, jonka
voidaan edellyttdd ilmenevin kansallisesta valtiosiannosti tavalla tai toisella. Seuraavak-
si on pohdittava, miki olisi oikeusteologiselta kannalta perusteltavissa oleva Suomen
perustuslain keskeisin eettinen perusperiaate, eli mihin pohjimmaiseen perusteeseen
perustuslaki rakentuu teologisista lihtokohdista ajateltuna.

Tarkastelun lihtokohtana voidaan nojautua teologisen oikeuspositivismin keskus-
kisitteeseen eli paradoksin ajatukseen. Sekd perustuslain ettd muun oikeusjirjestyksen
olemukseen sisiltyy periaatteellisen oikeellisuuden eli niin sanotun ylipositiivisen
oikeuden ja oikeusjirjestyksen positiivisuuden vilinen vidistimaton jannite, jota oikeus-
teologisesti on lihestytty oikeuden jumalallisen alkuperin ja inhimillisen toteutuksen
vilisend dialektiikkana. Teologisen oikeuspositivismin ajattelussa ylipositiivinen oikeus
sisiltyy positiiviseen oikeuteen sen vilttimittdmini perustana siten, ettd ylipositiivinen
ja positiivinen oikeus yhdentyvit onttiseksi kokonaisuudeksi. Tarkastelun pohjaksi
voidaan viitata my®&s teologisen oikeuspositivismin yleisiin oppeihin eli etitkan uskon-
varaisuuteen, ihmisen hyvyyden ja pahuuden ambivalenssiin sekd maallisen regimentin
tehtividin yhteisen hyvin toteuttamisessa.

Oikeusteorian terminologiaa soveltaen on oikeusteologisiksi oikeusperiaatteiksi
nimetty oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerit eli ihmisarvon, lihimmiisyyden seki
elimin ja luomakunnan suojelemisen periaatteet. Niiden oikeusperiaatteiden ymmir-
retiin oikeusteologisessa ajattelussa sisiltyvin oikeudelliseen todellisuuteen.?”® Ne ovat
kisitteellisesti tismennettivissi, mutta niiden soveltaminen edellyttidd aina tulkintaa,
ja niiden avulla miiritetty oikeusjirjestyksen legitimiteetti toteutuu nimenomaan
positiivisen lainsidaddnnon laadintana, tulkintana ja soveltamisena. Oikeusteologiselta
kannalta voidaan edellyttdd, ettd niitd periaatteita pidetddn erityisen keskeisind juuri

valtiosiintéoikeudessa.

276 Tissi voidaan viitata Hartin ja Dworkinin debattiin kysymyksestd, ovatko oikeusperiaatteet osa oikeusjirjestysti;
jakso 2.1.3.
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4.1 Valtiosaannon perusperiaatteen kasite

4.1.1 Periaatteen ja perusperiaatteen kasitteet

Perustuslain ensimmadisen luvun perusteella Antero Jyrinki ja Jaakko Husa luettelevat™”

seuraavat Suomen valtiosiinnin perusperiaatteet:
- valtion suvereenisuus
- kansainvilisyysperiaate
- kansansuvereenisuus ja edustuksellinen demokratia
- unionijisenyys perusratkaisuna
- valtiokansan koostuminen kansalaisista
- valtion alueen jakamattomuus
- yhteniisvaltiollisuus
- liberaalinen periaate, sosiaalinen (hyvinvointivaltiollinen) periaate
- ihmisarvon loukkaamattomuus
- tasavaltaisuus
- eduskunnan ensisijaisuus
- parlamentarismi
- oikeusvaltioperiaate, perustuslaillisuus
- tuomiovallan erottelu muista perusvaltuuksista, ja

- tuomioistuinten riippumattomuus.

Ilkka Saraviita luettelee suunnilleen samat asiat hiukan toisin jirjestden ja otsikoi-
den.”® Saraviidan mukaan perustuslain 1 § on ”erddnlainen valtiosiannén julkisivu”
yleisen valtiosddntoperinteen mukaan ja sisiltdd “vahvasti julistuksenomaisia sddn-
noksid”, jotka ohjaavat myshemmin sddnneltyjen seikkojen tulkintaa. Perustuslain
1 § sisdltad myos aidosti sitovan oikeussddnnoksen elementtejd. Samoin perustuslain
24 S:tsisiltdvit periaatejulkilausumia, jotka ohjaavat yksityiskohtaisemman sditelyn
tulkintaa, mutta niilld on myds normatiivista sitovuutta; perustuslain 5 §:114 (Suomen
kansalaisuuden méirittely) on sellaisenaan tasmallinen juridinen sisalts.?”

Perustuslain ensimmadisen luvun esitysjirjestyksestd poikkeavaan, edelld lainattuun
luetteloon jirjestiminsi perusperiaatteet Jyrinki luokittelee seuraavasti: 1) valtion
perustaa ja rakennetta, 2) ihmisten oikeuksia ja 3) hallitustapaa koskevat perusperi-

aatteet tai perusratkaisut.

277 Jyrinki & Husa 2012,115-136. Ks. myds Jyrinki 2000, 52-70 ja 2003, 33-34.
278 Saraviita 2000, 47-48 ja 2011, 23-26.
279 Saraviita 2000, 47-48 ja 2011, 23-26. My®s Jyrinki & Husa 2012, 112-114.
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0 ettd periaate-termid kiytetddn oikeuskirjallisuudessa eri

Jyrinki huomauttaa,?
merkityksissd, mutta kun puhutaan valtiosdinnén perusperiaatteista, periaate-termilld
ei ole yhteyttd erityisesti perusoikeusjuridiikassa kehitettyyn siannét/periaatteet -erot-
teluun. Valtiosddnnon perusperiaatteet -termin synonyymeja ovat Jyringin mukaan
muun muassa ~valtiosidnndn perusteet” ja “valtiosddntdiset perusratkaisut”. Valtio-
sadantdoikeuteen on perinteisesti sisiltynyt myds tapaoikeutta, joka on vahvistunut
oikeusperiaatteiksi. Tallainen oli esimerkiksi taannehtivan rikoslain kielto, jota
noudatettiin sitovana valtiosidnt6oikeutena jo ennen kuin se positivoitiin perustus-
lakitekstiin hallitusmuodon II luvun uudistamisen yhteydessi vuonna 1995 (HM 6a
§; L 969/1995).

Jaksossa 2.4.7 on todettu, ettd juridiikassa tarkoitetaan yleisilli opeilla oikeustieteen
kehittdmii jirjestelmii, joiden avulla voidaan jisentii oikeudellinen materiaali. Niihin
oppeihin kuuluvat muun muassa kunkin oikeudenalan oikeusperiaatseer. Yleisia oppeja
ovat oikeudenalakohtaiset peruskisitteet, periaatteet, juridiset teoriat ja oikeudelliset
instituutiot.”®' Kuten luvusta 2 (jaksot 2.5-2.8) ilmenee, tissd tutkimuksessa erotetaan
toisistaan oikeusteologiset yleiset opit ja oikeusperiaatteet kahdeksi eri kategoriaksi.

Oikeusperiaatteet ovat juha Poyhosen (Karhu) mukaan mannereurooppalaisessa
tarkastelussa olleet ilmausta oikeuden, politiikan ja moraalin lomittumisesta toisiinsa.
Sen sijaan common law -perinteen maissa, erityisesti Yhdysvalloissa, oikeusperiaatteet
(Dworkin: principles) on pyritty pitimiin erossa yhteiskuntapolitiikan toimintalinjoista
(Dworkin: policies). Tami pyrkimys on liittynyt laajempaan keskusteluun oikeuden
asemasta yleensi. Onko esimerkiksi parlamenttilacilla (szatutes) mahdollista kumota
perinteisen ennakkotapausoikeuden (case /aw) vakiinnuttamia oikeuksia (rights)?28

Oikeusperiaatteen kisitettd on analysoinut Pester Kavonius kitjassaan Oikeusperiaa-
tekin velvoittaa! (2001). Tutkimuksen viitekehyksend on oikeusperiaatteiden selvittely
suhteessa “tasotteluun”: 1) pintataso eli muun muassa auktoritatiiviset tekstit, 2)
rationaalisuustaso eli oikeudellinen systematiikka seki arvot ja tavoitteet pintatason
rationaalisuuden implisiittisind edellytyksind, seki 3) psykofilosofinen taso eli muun
muassa tarve hallita oikeudellinen kokonaisuus. Kavonius tarkastelee oikeusperiaatteita
juristin “tyokalupakkiin” sisdltyvind vilttimictomini vilineind. “Oikeusperiaatteen
painoarvon kannalta on ratkaisevaa, kuinka voimakkaasti oikeusperiaate kytkeytyy
oikeuden tausta-arvoihin ja taustatavoitteisiin ... pintatasolla ilmeneviin auktoritatii-
visiin teksteihin tiukasti ankkuroitunut lakipositivismi kieltdd luonnollisesti pintatasoa
syvempien tasojen merkityksen oikeuden voimassaolon kannalta”.?%

280 Jyrinki 2000, 52.

281 Lihemmin mm. Jyrinki 2003, 29-33. Nuotio pohtii (2004) yleisten oppien oikeuslihdeopillista asemaa ja toteaa,
ettd yleisisti opeista voidaan saada vilineitd positiivisen oikeuden kritiikille.

282 Poyhonen 1999b; myos jaksossa 2.4.7.
283 Kavonius 2001, mm. 23, 171 & passim.
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Valtiosddntdoikeudelle ominaiset oikeusperiaatteet ovat osittain ”perustuslaintakai-
sia”. Téten voidaan asettaa kysymys niiden juridisesta sitovuudesta. Nami perustuslain-
takaiset periaatteet ovat Jyringin mukaan perustuslainsidtijin keskeisid lihtokohtia ja
arvoratkaisuja ilmentivid maksiimeja, joiden pohjalta perustuslain teksti on kirjoitettu.
Osaksi ne on myds suoraan ilmaistu perustuslain tekstissi itsessddn. Muutamat ovat
yleistyksid perustuslain tekstistd, esimerkiksi parlamentarismi, oikeusvaltioperiaate ja
hyvinvointivaltioperiaate (jota termid ei ole perustuslain tekstissd). Perusperiaatteet
vaikuttavat oikeusnormin tavoin, mikili ne on riittdvin selvisti ilmaistu perustuslain
tekstissd, mutta niitd voidaan Jyringin mukaan kiyttid tulkintaperusteina sovellettaessa
perustuslain muita sdinnoksia.?

4.1.2 Perustuslain keskeinen perusperiaate eli artikulaatioperiaate

Tissd tutkimuksessa liitytddn ldhinnd Jyringin tapaan kiyttdd valtiosidntdoikeuden
perusperiaatteen kisitettd. Kyseessd ovat ”perustuslaintakaiset” periaatteet, jotka ilmen-
tdvit perustuslainsddtijin keskeisid lihtokohtia ja arvoratkaisuja, ja joiden pohjalta
perustuslain teksti on kirjoitettu. Osaksi ne on my6s suoraan ilmaistu perustuslain
tekstissd itsessddn. Kyseisten periaatteiden olemassaolon tunnustaminen merkinnee
valtiosddntboikeudellisen, puhtaaksi viljellyn lakipositivismin hylkddmistd — ainakin
sivuraiteelle.

Hahmottaessaan valtiosdintdoikeuden yleisten oppien perusteella valtiosidnts-
oikeuden doktriinia Jyrinki kiyttdd termid artikulaatioperiaate sellaisesta yleisten
oppien osasta, jolle on annettava toisiin osiin nihden hierarkkisesti korkeampi asema,
jotta doktriini olisi koherentti. Tamin artikulaatioperiaatteen mukaan jisennetiin
yleisten oppien muut osat. Jyringin mielestd keskeiset arvot, joiden varaan Suomen
valtiosddnndssi on rakennettu yksildiden ja yhteison intressien yhteen sovittaminen,
ovat ihmisarvo ja demokratia. Suomen perustuslain teksti on Jyringin mukaan laadittu
niiden periaatteiden pohjalta. Molempien mainittujen arvojen taustana on ajatus
ihmisten perimmiisestd yhdenvertaisuudesta. Jyrinki antaa kuitenkin nimenomaan
demokratialle valtiosidntooikeuden yleisten oppien artikulaatioperiaatteen paikan.?

Puhuttaessa demokratiasta tilld tavoin on Jyringin mukaan samalla kyseessi julki-
sen vallan legitiimisyys eli periaatteellinen oikeellisuus kansalaisista lihtdisin olevana
valtana. Molempien takana on ajatus ihmisten perimmiisestd yhdenvertaisuudesta.
Valtiollista vallankiyttod oikeutetaan ensisijaisesti demokratian idealla, joka yleisen

eliminkokemuksen mukaan suojaa myos ihmisarvoa paremmin kuin mikdin muu

284 Jyrinki 2003, 34.
285 Jyrinki 2003, 38-39 ja 2000, 15-18, 52-70 ja 2003, 31-35, 103-104, 106-108, 235-239.
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tunnettu valtiollinen jirjestelma. Thmisarvo ei toisaalta kuitenkaan ole alisteinen
demokratia-periaatteelle.?®

Tissd yhteydessd on vilttimitonti todeta, ettd sekd ihmisarvon ettd demokratian
periaatteet on positivoitu perustuslaissa (PL 1 § 2 mom., 2 § 1 mom.). Niilli on siis
institutionaalinen asema perustuslain tekstissd itsessdin, joten ne eivit ole vain "pe-
rustuslaintakaisia” periaatteita vaan nimenomaisia oikeusnormeja.

Jyringin demokratia-korostus on ilmeisesti tulkittavissa siten, ettd juuri demokratia
on periaatteessa parhaiten legitiimi valtiosddnnon ja yhteiskuntajirjestyksen perustana.
Jyringin kisitettd lainaten voidaan joka tapauksessa kysyd, onko oikeusteologisilla
perusteilla ehki hahmotettavissa perustuslain kaikkein keskeisin artikulaatioperiaate.

4.1.3 Perustuslakikasitys

Jyrinki kiyttdd myos termid perustuslakikdsitys, joka “voidaan miiritelld perustuslain
alkuperi, sisiltod, sddtimis- ja muuttamisjirjestystd, tavoitteita, tehtivid ja vaikutusta
koskevien kisitysten, aatteiden ja teorioiden muodostamaksi systermaattiseksi kokonaisuu-
deksi”. Tatd perustuslakikisitystd ei tule samaistaa vain lainopilliseen valtiosddntooikeu-
delliseen doktriiniin, vaan siihen saattaa kuulua my®és kisityksid, jotka ovat suhteellisen
etddlld lainopin tavanomaisista ajatuskuvioista. Perustuslakikisitys on aina kansallinen,
vaikka perustuslain laadintaan liittyy yleensd my6s kansainvilisid vaikutteita.®”

Jyrinki tdydentid terminologiaansa vallitsevan perustuslakikisityksen kisitteelld,
jolloin mukaan tulevat ei vain “oikeusideologisen eliitin enemmiston” kisitykset,
vaan myds ideologian hegemoninen asema. Oikeudellisia ilmi6itd on tarkasteltava
yhteiskunnallisissa yhteyksissddn. Avain yhteiskunnallisen todellisuuden reaalisen
kulun kisittdimiseen on paremminkin talouden kuin oikeuden alueella.?®®

Jyringin mukaan on kuitenkin todellisuuden yksinkertaistamista, jos sivuutetaan
ihmisten tajunnassa olevat tavoitteet ja miten he todellisuutta hahmottavat. Thmiset
eivit toimi ajattelematta ja vilittdmisti talouden mairiamind. ”Oikeudelliset ilmi6t
eivit ole materiaalisen maailman vilitonti heijastumaa, vaan niiden ja muun yh-
teiskuntatodellisuuden kesken vallitsee monimutkainen vuorovaikutussuhde, johon
sisiltyy oikeusjirjestyksen ja muiden oikeudellisten ilmididen subreellinen itsendisyys”.
[kurs. A.].]** Joka tapauksessa Jyranki korostaa, ettd valtiosddnto ilmentid ja pitad ylla

yhteiskunnallisia valtasuhteita.””

286 Jyrinki 2003, 29-41. Saraviita on puolestaan (2000, 47-48 ja 2011, 23-26) jdttinyt esittimitti perustuslakiin
kirjoitettujen arvojen hierarkian.

287 Jyrinki 1989, 20-23.

288 Jyrinki 1989, ibid.

289 Jyrinki 1989, ibid.

290 Jyrinki 1989, 15-23 ja 2000, 4, 17-21, 28-30, 42—43 ja 2003, 3-5, 13-24 ym. Ks. my®s Riepula 1973, 64.
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Esko Riepula mainitsee monesti toistetun, Napoleonin sanomaksi viitetyn tokaisun,
jonka mukaan valtiosddnnon tulee olla lyhyt ja episelvid. Tami valtiosidntohistorian
klassinen anekdootti viittaa ajatukseen, jonka mukaan valtiosiinnén tulee taipua
poliittisen todellisuuden mukaan eli olla helposti taivuteltavissa yhteiskunnan kulloi-
siakin valtasuhteita vastaavaksi. Riepulan mukaan ”... valtiosadnnén yhteiskunnallisten
funktioiden kannalta [tulee] ratkaisevaksi, Auka titi tulkintatoimintaa kulloinkin
suorittaa.” [kurs. E.R.J*! Lars D. Eriksson toteaa, ettd Karl Marxin mukaan porvarillisen
oikeusjirjestyksen tehtivini on yhtiiled kitked todelliset eli taloudelliseen riistoon
perustuvat valtasuhteet nikyvistd, toisaalta legitimoida nimi valtasuhteet.?”

Seki Jyrinkiin ettd muihin edelld mainittuihin tutkijoihin viitaten voidaan kuitenkin
kysy4, mikd muu voisi olla perustuslain mielekis tehtivi kuin "valtasuhteiden pysyt-
timinen”. Mahdollinen tarve ja pyrkimys valtasuhteiden muuttamiseen on poliittinen
harkinta- ja valtakysymys. Jyringin teesin taustana on nikemys yhteiskuntaluokkien
valtasuhteista ja tihin liittyen yhteiskunnallisen vallan taloudellisesta reaalibaasik-
sesta, minkd ajatuksen hin itsekin ilmaisee eri yhteyksissi. Tdmin toteaminen ei
tarkoita teesin mitdtdimistd. Viite yhteiskunnallisten valtasuhteiden perustumisesta
taloudelliseen reaalibaasikseen ei tee aiheettomaksi kysymysti vallankiyton periaat-
teellisista — lihinni eettisistd — kriteereisti ja ndiden kriteereiden perusteltavuudesta,
pikemminkin piinvastoin.

Kysymykset, kuka yhteiskunnassa kiyttdi valtaa, milld perusteilla ja suhteessa keihin,
ovat aina ajankohtaisia, jopa polttavia. Inhimillinen itsekkyys ja pahuus kukoistavat
yhteiskuntajirjestelmistd riippumatta eiki esimerkiksi sosialismi pysty(nyt) niitd esté-
miin. Vaikka 7homas Hobbesin pessimismid on jopa kauhisteltu, hin ei tietenkain ollut
vadrissd nihdessadn ihmisten itsekkdin luonteen ja antisosiaaliset intohimot. Sen sijaan
on eri kysymys, onko titd inhimillistd pahuutta vastaan taisteltava juuri rakentamalla

valtiojirjestys vahvan hallitusvallan herittdmin pelon varaan.?”

Teologisen oikeus-
positivismin yhtend yleisend oppina on korostettava ihmisen hyvyyden ja pahuuden

dialektista ambivalenssia. Seki hyvyys ettd pahuus ovat realiteetteja ihmisyhteisossi.

291 Riepula 1973, 103-104.

292 Eriksson 2001, 277. Materialistisen historiankisityksen mukaan oikeusjirjestys ei ole autonominen, Kisitteellinen
entiteetti Hegelin objektiivisen idealismin tapaan, vaan osa yhteiskunnan ylirakennetta, ideologia, joka heijastaa reaalibaa-
sista eli tuotantosuhteita ja samalla legitimoi niitd. Oikeus palvelee olemassaolevan valtasuhdejirjestelmin kitkemisti ja
samalla sen sdilyttimistd. Vallankumouksen jilkeisessi yhteiskunnassa, jossa ei ole luokkaristiriitoja, oikeus voi toimia
yhteiskunnallisten tavoitteiden yhtend instrumenttina. Eriksson toteaa, ettd Marx oli kiinnostunut muista kysymyksisti
kuin mitd 1800-luvun oikeusteoreetikot pohtivat. Ylikankaan mielestd marksilainen oikeuskisitys on oikeuspositivismin
ddrimmiinen vastapooli. Verdross 1963, 165-168; Klami 1990, 32-36; Eriksson 1972 ja 2001; Ylikangas 1988, 187. —
Tietysti marksilaisuus onkin varsin kaukana positivismin tieteenfilosofiasta. Oikeus on kuitenkin vallassaolijan sanelemaa
—eli siis tdssd mielessd positiivista oikeutta. Toisaalta marksilainen ajattelu nojautuu selvisti ylipositiiviseen perustaan, koska
legitiimin oikeusjirjestyksen tehtivini on toteuttaa tietyn ideologian mukainen tavoite.

293 Kekkonen 2002, 73-75.
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4.1.4 Oikeudenmukaisuus artikulaatioperiaatteena?

Perustuslain perusperiaatetta pohdittaessa voidaan tietysti myos kysyd, eiko seki pe-
rustuslain ettd koko muunkin oikeusjirjestyksen perusperiaatteeksi voitaisi perintei-
selld tavalla ja yksinkertaisesti mairitelld oikeudenmukaisuus pohdittaessa perustuslain
artikulaatioperiaatteen artikuloimista. Mutta mitd “oikeudenmukaisuudella” tillin
tarkoitettaisiin? Niiden kysymysten pohtimiseksi selostetaan jatkossa kahta artikkelia.

Pia Letto-Vanamo tarkastelee artikkelissaan Oikeuden ja oikeudenmukaisuuden his-
toriallinen subde (2008)** oikeustutkimuksen yhteni oleellisimmista kysymyksisti
oikeuden (Rechr) ja oikeudenmukaisuuden (Gerechtigkeit) suhdetta. Tamin suhteen
selvittely on jatkuvasti esilli my6s modernin oikeuden tutkimuksessa. Timi johtuu
muun muassa eurooppalaisesta integraatiosta. Euroopan ihmisoikeussopimukseen
liittyminen ja Suomen uusi perustuslaki ovat lisinneet myos meilld oikeusperiaattei-
den painoarvoa ja tuonut pohdittavaksi arvot ja niiden vilisen punninnan. Samalla
on kuitenkin korostunut mys proseduraalisen oikeudenmukaisuuden vaatimus, joka
liittyy menettelyiden ja muotojen oikeudenmukaisuuteen ("fair trial”). Oikeudenmu-
kaisuutta korostavien kisitysten alueella vallitseekin pluralismi ja oikeutta koskevien
peruskisitysten yhteensovittamisen vaikeus — ellei mahdottomuus.””

Letto-Vanamo tarkastelee oikeuden arvopohjaa koskevien kisitysten historiaa. Kes-
kiajan oikeuskisityksessi oikeus on jumalallista, ja inhimilliset lainsddtédjit ilmaisevat
jumalallista oikeutta. T4lloin oikeus on ilman muuta oikeudenmukaista (gerechr).
Timi oikeuden, oikeudenmukaisuuden ja etiikan ykseys loppui uudella ajalla siirryt-
tdessd kohti modernia, positiivista oikeuskasitystd. Jumalallis-luonnollisen oikeuden
rinnalle tuli positiivinen inhimillinen oikeus. Tdm3a dualismi teki mahdolliseksi aja-
tella ristiriitaa inhimillisen oikeuden (Recht) ja jumalallisen oikeudenmukaisuuden
(Gerechtigkeit) valilld.>

Uuden ajan alun oikeuskdsitys kuitenkin kielsi oikeuden ja oikeudenmukaisuuden
vilisen konfliktin. Positiivinen oikeus on oikeudenmukaista, ja epdoikeudenmukai-
sen ei pidd olla oikeutta lainkaan. Absolutismin valtiokisitys legitimoi positiivisen
oikeuden luonnonoikeudellisesti. Suvereeni saattoi médritd yhteisestd hyvistd oman
kisityksensd mukaisesti. Oikeudenmukaisuutta koskevan keskustelun taustaoletuksena
oli 1800-luvun lopulta alkaen oikeusjirjestys, jossa ei ole mitddn jumalallista. On vain
positiivista, ihmisten sddtimai oikeutta, joka ei ole luonnonoikeudellisesti legitimoitua.

Luonnonoikeudelle ei ole legitimaatioperustaa.””

294 Letto-Vanamo 2008, 61-72.
295 Letto-Vanamo 2008, 61-62.
296 Letto-Vanamo 2008, 62-63.
297 Letto-Vanamo 2008, 64-65.
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Oikeuden oikeudenmukaisuuden ongelma on modernien, positiivisten oikeusjirjes-
tysten ongelma. Lakiin sidottu positiivinen oikeus vanhenee joskus, eikd milloinkaan
kykene kattamaan kaikkia yksittdistapauksia. Tuomari joutuu jollakin tavalla sovelta-
maan “epidoikeudenmukaista” lakia. Dualistisen oikeuskisityksen mukaan positiivisen
normin epioikeudenmukaisuutta voitiin korjata luonnonoikeudella tai viittaamalla
kohtuuteen (aequitas) oikeudenmukaisuuden muotona. Timi taas ei ole mahdollista
monistisen oikeusjirjestelmin oloissa.*®

Edelld kuvatusta problematiikasta johdutaan pohtimaan oikeusperiaatteiden merki-
tystd epdoikeudenmukaisuuden korjaamisessa. Letto-Vanamon mukaan nykyisin on
luovuttu kisityksestd, jonka mukaan tieteellisen juridisen ajattelun avulla voitaisiin
padtyd yksiselitteisiin ratkaisuihin. Oikeusperiaatteet eivit ole oikeuslauseita vaan
” Grundsitze” eli suuntaviivoja tai perusteita, jotka voivat auttaa tuomaria epioikeu-
denmukaisina koettujen positiivisten normien yli. "Ankarat oikeuspositivistit” eivit
kuitenkaan hyviksyneet titd ajattelua, jonka takana niytti piileskelevin luonnonoikeus
ja metafysiikka.?”’

Nykyisin eriniiset oikeusperiaatteet (esimerkiksi kohtuullisuus) ja perusoikeusnor-
misto sitovat lainsditdjid. Perusoikeudet ovat ottaneet luonnonoikeudelle kuuluvan
roolin. Ihmisarvon kunnioittamisen, vapauden, tasa-arvon ynna muiden periaatteiden
ymmirretdin sisiltyvin positiiviseen oikeuteen. Letto-Vanamon tulkinnan mukaan
oikeudenmukaisuus on eri tekniikoilla tuotu osaksi oikeusjirjestelmii ja tuomiois-
tuimissa sovellettavaksi. Hin toteaa lihtékohdaksi olettamuksen, ettd ylipdatdin on
olemassa sellainen kuin oikeudenmukaisuus, jolla mitataan voimassaolevaa oikeutta.’*

Letto-Vanamo toteaa, ettd oikeudellisten ongelmien oikeudenmukaisesta ratkaise-
misesta on ennenkin oltu eri mielti, ei vasta meidin aikanamme. Lait siidetiin seu-

rauksina tietyistd kisityksistd, mitd oikeuden tulisi olla. Julkisuudessa ovat usein esilld

298 Letto-Vanamo 2008, 65-66. Tissi yhteydessi voidaan viitata Robert Alexyn oikeusfilosofiaan. Alexy kritikoi oike-
uspositivismia ja edustaa Dworkinin innoittamana kisitysti oikeudesta, johon kiinteisti kuuluvat oikeuden moraaliset
perusteet. Alexy on muotoillut ns. Radbruchin formelia. Oikeudellisen normisysteemin tulee olla kauttaaltaan oikeellinen
(Richtigkeitsargument). Esim. valtiosiinnon ensimmiinen artikla ei voi kuulua seuraavasti: "X on suvereeni, liittovaltiomuo-
toinen ja epioikeudenmukainen (ungerecht) tasavalta.” Tuomiolauselma ei voi kuulua: ”Syytetty tuomitaan elinkautiseen
vankeuteen voimassaolevan oikeuden viirin tulkinnan nojalla.” Oikeus on vilttdimittd yhteydessi tiettyyn moraalikoodiin.
Ks. esim. Alexy 1983, 22-31 & passim ja 2008, 282-283. — "Radbruchin formeli” on Gustav Radbruchin esittimi v.
1946 ilmestyneessi artikkelissa Gesezzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht. Kun tuomari joutuu positiivisen lain ja
oikeudenmukaisuuden ristiriitaan, hinen on ratkaistava muodollisen lain ja aineellisen oikeudenmukaisuuden vilill3, jos
kyseinen laki on sietimittémin epioikeudenmukainen tai esim. tietoisesti kiistid oikeuden kisitteeseen sisiltyvin ajatuk-
sen ihmisten yhdenvertaisuudesta. Artikkelinsa alussa Radbruch viittaa taustaksi kansallissosialismin periaateformeleihin
"Befehl ist Befehl” ja ”Gesetz ist Gesetz” eli ddrimmaiseen lakipositivismiin. Radbruch kritikoi saksalaista juristikuntaa
kyvyttdmyydesti puolustautua mielivaltaista (willkiirlich) ja rikollista (verbrecherisch) lainsdddintod vastaan. Lakipositi-
vismi ei kykene omin voimin perustelemaan lakien oikeellisuutta. Sen mukaan lain pitevyys perustuu valtaapitivin tahon
sddtdmistoimeen. Valta voi olla perusteena pakolle (Miissen), muttei velvollisuudelle (Sollen) eiki pitevyydelle (Gelten).
Pitevyys voi perustua vain lain sisiltdni olevaan arvoon (Wert). Radbruch 1946, mm. 347, 352 & passim.

299 Letto-Vanamo 2008, 66—68.
300 Letto-Vanamo 2008, 68—69.
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vain poliittista kompromissia edellyttivit tapaukset, mutta melko usein lait perustuvat
oikeudenmukaisuutta koskevalle konsensukselle. Oikeudenmukaisuuskisityksid ei
kuitenkaan luonnonoikeusajattelun tavoin enid erehdyti pitimiin universaalisena
oikeutena. Oikeudenmukaisuutta ei ole missiin valmiina, vaan me tavoittelemme

sitd, Letto-Vanamo toteaa artikkelinsa lopuksi.*"!

4.1.5 Hans Kelsenin esitys oikeudenmukaisuudesta

Letto-Vanamo viittaa edelld selostetussa artikkelissaan ”ankariin oikeuspositivisteihin”
mainiten muiden muassa Hans Kelsenin. Perustuslain perusperiaatetta pohdittaessa
on kiinnostavaa myos perehtyd Kelsenin omaan kisitykseen oikeudenmukaisuudesta.
Kelsen piti Helsingin yliopistossa 21.3.1953 esitelmin aiheesta Miti on oikeudenmu-
kaisuus? Seuraavilla sivuilla referoidaan ja tarkastellaan hinen esitelmainsi.***

Kelsen Kisitteli oikeudenmukaisuuden klassista periaatetta oikeuden legitimitee-
tin kriteerind. Hin analysoi vaikeuksia, joita kohdataan vastattaessa “ihmiskunnan
ikuiseen kysymykseen” oikeudenmukaisuudesta eli yritettdessi tismentdd kyseisen
oikeusperiaatteen sisiltod. Yhteiskunnallinen jirjestys on oikeudenmukainen, kun se
“tyydyttdd kaikkia, niin ettd kaikki l6ytivit omansa sen alaisina”. Oikeudenmukaisuus
on Kelsenin mukaan “yhteiskunnallista onnea”. Mutta eri ihmisilld on hyvin erilaisia
arvostuksia sen suhteen, miki on heidin onnensa. Téll6in onnella voidaan ymmirtiad
vain tiettyjen tarpeiden tyydyttimisti, jotka yhteiskunnallinen auktoriteetti eli lainsda-
tdjd on tunnustanut tyydyttdmisen arvoisiksi. Mutta milli intresseilld on timi arvo??*

Kelsen toteaa, ettd oikeudenmukaisuuden varsinainen ongelma herid intressien
joutuessa ristiriitaan. Arvojen vertailu ei ole mahdollista jollakin yleispitevilld ja
kiistattomalla tavalla. Useat yksilot voivat olla arvostelmissaan yksimielisid, mutta
timi ei sindnsd todista mitddn arvojen objektiivisesta pitevyydestd. Jos jokin on oi-
keutettua vain keinona mairittyyn tarkoitusperdin, herdi kysymys itse tarkoitusperin
oikeutuksesta. Esimerkiksi demokratia on oikeudenmukainen keinona - siis relatiivi-
sesti — yksilon vapauden turvaamiseksi korkeimpana arvona. Itse korkeimman arvon
perusteleminen on jirjen ulkopuolella. ”Sen vuoksi ihminen kd4ntyy uskontoon ja me-
tafysiikkaan 16ytddkseen siten oikeutuksen, s.o. ehdottoman oikeudenmukaisuuden.”
Timi merkitsee oikeudenmukaisuuden transsendoimista, siirtdmistd yli-inhimillisen
auktoriteetin varaan.>*

Kelsen suhtautuu kriittisesti myos kultaiseen sddnt6on, joka edellyttdd oikeu-

denmukaisuuden periaatteena toimiakseen, ettd oma ja toisen hyvi on jotenkin méiri-

301 Letto-Vanamo 2008, 70-72.
302 Kelsen 1953, 633-658.
303 Kelsen 1953, 633-637.
304 Kelsen 1953, 637-645.
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telty. Jos kultaisen sidnnén subjektiivinen kriteeri korvataan objektiivisella, paddytiin
Kantin ajatukseen: on toimittava tavoilla, joiden voi toivoa tulevan yleisesti sitoviksi
normeiksi. Ratkaiseva kysymys oikeudenmukaisuudesta on kuitenkin: mitki ovat
ne normit, joiden voi toivoa tulevan yleisesti noudatettaviksi? Tdhin ei kategorinen
imperatiivi anna vastausta.’”

Kuten téstikin lyhyestd selostuksesta ilmenee, Kelsen ei hyviksy luonnonoikeusop-
pia. Rationaalisen oikeustieteen kannalta uskonnollis-metafyysinen luonnonoikeusoppi
ei tule kysymykseen. Mutta my6s luonnonoikeusopin rationaalinen muunnos on
Kelsenin mukaan kestimiton. Tosiasioista eli luonnosta ei voida tehdd johtopaitoksid
siitd, minki tulee olla. Normeja ei voida johtaa my6skidn ihmisjarjestd. "Thmisjarki
voi ymmartdd ja kuvailla, se ei voi mairitd.” Ei olekaan ihmeteltdvai, ettd luonnon-
oikeuden opin kannattajat ovat jumalallisesta luonnosta tai ihmisjirjestd johtaneet
mitd vastakkaisimpia oikeudenmukaisuuden periaatteita. Intressiristiriidat voidaan
ratkaista vain joko tyydyttimalld toisen intressi toisen kustannuksella tai etsimilld
kompromissi.?*

Kelsen paityy kuitenkin jonkin verran yllittden sisillolliseen arvokannanottoon
seuraavasti: “Moraalinen periaate, joka on relativistisen arvo-opin perustana tai joka
voidaan siitd johtaa, on suvaitsevaisuuden periaate ... relativistinen maailmankatsomus
ei anna oikeutta absoluuttiseen suvaitsevaisuuteen ... vain positiivisen oikeusjirjestyksen
puitteissa, joka turvaa rauhan oikeusalamaisten kesken...”[kurs. tissd]. Demokratia on
oikeudenmukainen valtiomuoto, koska se turvaa suvaitsevaisuuden ja on tillaisena
suotuisin myos tieteenharjoitukselle.*”

Tamin Kelsen-ekskurssin tuloksena on viittaus teologisen oikeuspositivismin erdisiin
keskeisiin nikokohtiin, joita voidaan soveltaa myos perustuslain artikulaatioperiaat-
teen hahmottamiseen. Oikeudenmukaisuuden kisitteelld Kelsen nikyy tarkoittavan
suunnilleen samaa kuin tissd tutkimuksessa tarkoitetaan positiivisen oikeuden sisil-
16lliselld legitimiteetilld ja sen kriteereilld eli toisella termilld ilmaistuna ylipositiivisella
oikeudella. Voidaan nimenomaisesti tunnustautua “metafyysiseen oikeudenmukai-
suusteoriaan” siind mielessd, ettd nojaudutaan tarkoituksellisesti teologisluonteisiin
premisseihin; siitdhdn koko tissd opuksessa on keskeisesti kysymys. Samalla teologisen
oikeuspositivismin ajatteluun sisiltyy kuitenkin arvorelativismi teologisilla perusteilla.
Jumalan luomisty® ei toteudu siten, ettd jumalallisen auktoriteetin sanelun mukaan
yhteiskunnalliselle oikeudenmukaisuudelle saataisiin valmis sisiltd. Luomisessa ih-
miselle on annettu omatunto ja jirki, joita on kiytettivi tissd elimissi selvidmiseen.

305 Kelsen 1953, 650-652.
306 Kelsen 1953, 654-655.
307 Kelsen 1953, 656-658.
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Oikeus on ihmisen idea, jonka olemassaolo johtuu ihmisyyteen sisiltyvistd mo-
raalitajusta. Oikeuden idealle on olennaista sen perustuminen eettisiin kisityksiin,
olkootpa nimi arvofilosofiselta kannalta arvioituina objektiivisia tai subjektiivisia. Oi-
keusteologiselta kannalta oikeuden idea on osa ihmisen luotuisuutta ja omaantuntoon
perustuvana myds ihmisen Jumala-suhteen ulottuvuus. Syntiinlankeemuksen takia
moraalitaju ei kuitenkaan ole erehtymitdn. Ainakaan teologisilla perusteilla luonnon-
oikeudeksi kutsuttua ei voida pitdd absoluuttisena. — Ehki Kelsen sanoisi tillaistakin
teologista perustelua “uskonnollis-metafyysiseksi” ja pitdisi sitd epitieteelliseni.

Kelsen on varmasti oikeassa siini, ettd oikeudenmukaisuuden kisite sellaisenaan ei
ratkaise oikeastaan mitddn. Tamin takia kysymys legitimiteetin kriteerien asettamisesta
on sama kuin sisillon antaminen oikeudenmukaisuuden kisitteelle. Oikeudenmukai-
suus ei ainakaan ole identtinen pelkin muodollisen lainmukaisuuden kanssa. Letto-
Vanamon artikkeliin liittyen voidaan todeta, ettd oikeuden ja oikeudenmukaisuuden
tulee aina olla sidoksissa toisiinsa. Oikeusjirjestyksen legitimiteetin tulee vélttdimited
perustua sisllsllisiin perusteisiin. Positiivisen oikeusjirjestyksen, joka oikeusvaltiossa
syntyy demokraattisessa lainsiddantdprosessissa, on edellytettivi olevan jollakin
maailmankatsomuksellisella ja periaatteellisella pohjalla. Muutoin oikeus saattaisi olla
vain enemmiston mielivaltaa.

Oikeusjdrjestyksen intentioiden kritiikki edellyttdd tiettyji eettisid tai metaeettisid
periaatteita, jotka on mahdollista valita, madrittdd ja lausua julki, ja joihin voidaan
sitoutua. Tiéllaiset periaatteet ovat uskonvaraisia eli erddnlaisia aksioomeja, joita ei
voida osoittaa kiistattomasti oikeiksi ainakaan siten, ettd ne olisivat empiirisesti
todistettavissa tai loogisesti vilttimattomii eli itsessddn evidenttisid. Niihin voidaan
kuitenkin nojautua piittelyssi, jonka rationaalisuus on johdonmukaisessa perustu-

misessa péidttelyn perimmiisiin lihtokohtiin.

4.1.6 Artikulaatioperiaate valtion eettisen intention ydinajatuksena

Perustuslaki on yksi keskeinen valtion idean ilmentymi ja ilmaisee jotakin olennaista
valtion kisitteeseen sisillytetystd, valtiota vastaavan ihmisyhteison itsekisityksestd.
Perustuslaki ilmaisee valtion intention oikeudellisen todellisuuden kisitteistolld eli
oikeusnormien asussa. Tamin takia kisitys valtiosta on olennaista perustuslain ym-
mirtimisen kannalta. Ilman eettistid intentiota valtio ei ole mielekds. Tamin takia
perustuslain vilttimittomini perustana on valtion tehtivi. Perustuslain artikulaatio-
periaatteen voidaan sanoa olevan valtion eettisen intention ydinajatus.
Oikeusteologisesti perusteltavaa perustuslain artikulaatioperiaatetta voidaan lihted
rakentamaan edelld selvitellystd valtion eettisestd intentiosta eli valtion tehtivistd, jota
voidaan luterilaisen regimenttiopin soveltamisen mukaisesti luonnehtia yhteisen hyvin

edistimisend ja pahan estimisend tai ainakin rajoittamisena. Maallinen regimentti
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edustaa Jumalan hallintavaltaa maailmassa, erityisesti Jumalan tahdon toteuttamista
ihmisyydessd ja lihimmaisyydessi, mutta timin tehtdvin hoitaminen on annettu
ihmisten vastuulle yhteiskunnassa muun muassa kultaisen siinnén periaatteen mu-
kaisesti.

Valtion Kisitteeseen sisiltyy ajatus valtiosta timén yhteisyyden vilineeni ja metodina.
Pyrkimystd yhteiseen hyvidin sivyttdd ja vaikeuttaa ihmisen hyvyyden ja pahuuden
ambivalenssi, joka merkitsee pysyvid ongelmaa yhteiskuntamoraalille ja oikeusjirjes-
tykselle. Yhteinen hyvi ei suinkaan ole kaikkien yksiloiden omien erityisintressien
mukaista, mutta myds yksildiden oikeusasema on turvattava. Perustuslain tehtiavini
on my®ds rajoittaa summittaista, pelkkddn padlukuun perustuvaa kansanvaltaa, ei vain
vallanpitijien valtaa.

My®és diktatuuri ilmaisee intentionsa jonkin, kenties “demokraattiseksi” lavastet-
tuun piitdksentekoon perustuvan valtiosidnnon muodossa. Suhteessa diktatuuriin
joudutaan kysymiin, miki on tillaisen valtio-idean intention eettinen sisiltd ja onko
timd intentio oikeusteologiselta kannalta perusteltavissa. Tuskin voimme tunnustaa
periaatteessa ja eettisesti legitiimeiksi Hitlerin, Stalinin, Pol Potin tai Mao Zedongin
vallankiyttod, vaikka nimd hirmuhallitsijat jossakin mielessd olisivatkin hankkineet
muodollisen legitimaation toimilleen. Kuitenkaan ei ole vilttimitonti ottaa esimer-
keiksi vain historian kauhugallerian hahmoja. Inhimillinen pahuus asuu kaikissa
meissd, ja vallan vidristyminen, jopa demonisoituminen on kaiken vallankiyton
ainainen seuralainen.

Voidaan ilman muuta yhtyi Jyringin nikemyksiin, ettd niin ihmisarvo kuin de-
mobkratiakin rakentuvat ajatukselle ihmisten yhdenvertaisuudesta ja ettd demokratia
valtiojirjestelmini suojaa ihmisarvoa parhaiten. Tosin Jyrinki huomauttaa, ettd vaikka
voidaan viitata my6s demokratian tuloksiin yhteiskunnissa, jotka ovat kehittyneet de-
mokraattisen hallitustavan alaisina, mitenkiin aukottomasti ei silti voida todistaa, ettd
demobkratia olisi parempi kuin jokin muu tapa jirjestdd valtiollinen paitoksenteko.>®

Mutta mihin ihmisten yhdenvertaisuus puolestaan perustuu? Eikd ihmisarvo kui-
tenkin ole demokratiaa primaarisempi? Demokratia on pohjimmaltaan johtopaitos
ihmisyksilon ehdottomasta arvosta ja yksiloiden samanarvoisuudesta sekd niihin
lahtokohtiin perustuva yhteiskunnallisen vallan kiyttimisen periaate ja samalla toteu-
tustapa. Demokratia ei kenties sellaisenaan ole itseisarvo, vaan ennemminkin véiline
yhteisen hyvin toteuttamiseksi sekd inhimillisen itsekkyyden ja pahan rajoittamiseksi.
Pelkkd muodollinen demokratia ilman eettisid perusteita ja oikeusperiaatteita eli de-
mokraattisen vallankiyton rajoituksia voisi johtaa mielivaltaan. Demokratian dilemma

voidaan ilmaista my®s till tavalla.

308 Jyrinki 2003, 103-104.
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4.2 |hmisyksilon ehdoton arvo perustuslain
artikulaatioperiaatteena

4.2.1 Ihmisarvo demokratian perustana ja rajoitusperusteena

Perustuslain 1 §:n 2 momentin toisen virkkeen mukaan Valtiosdinto turvaa ibmisarvon
loukkaamattomuuden ja yksilon vapauden ja oikeudet seki edistii oikeudenmukaisuutta
yhteiskunnassa.

Saraviita toteaa, ettd kyseinen sdinnos lisittiin hallitusmuotoon (HM 1919) perus-
oikeusuudistuksen (1995) yhteydessa hallituksen esityksen (HE 309/1993, s. 42, 87)
mukaisesti. Esityksessd todettiin, ettd vaatimus ihmisarvon loukkaamattomuudesta
ilmaisee perustavanlaatuisten oikeuksien yleisinhimillisen perustan, joka on perim-
miltddn valtion tahdosta ja oikeusjirjestyksestd riippumaton. Tiltd osin esityksen
perusteluissa on Saraviidan mukaan "kiistanalainen luonnonoikeudellinen sivy, josta
voisi pddtelld, ettd erddt ihmisten oikeudet ovat perustuslainsiitijin ja poikkeuslaki-
menettelyn ulottumattomissa.”"

Perustuslain eettisen perusperiaatteen eli artikulaatioperiaatteen hahmottamiseksi
voidaan esittdd teologinen eli kristinuskon opillisesta sisillostd johdeltu sovellutus
perusajatuksesta, jonka mukaan etiikka nojautuu pohjimmaltaan uskonvaraisiin
perusteisiin, ja etiikkaan puolestaan perustuvat sekd moraali ettd oikeus. Teologisilla
perusteilla perustuslain —ja samalla koko oikeusjirjestyksen — korkeimmaksi eettiseksi
periaatteeksi on asetettava ihmisyksilon ehdoton arve. Juuri ihmisarvo on demokratian
keskeinen perusta ja samalla sen rajoitusperuste.

Ihmisen oikeus olemassaoloon ja elimiin (PL 7 § 1 mom.) ei oikeusteologiselta
kannalta ole oikeus siini juridisessa mielessi, ettd se olisi yhteiskunnan oikeusjirjes-
tyksen myo6nnettdvissd tai evittdvissd, vaan se on teologisilla perusteilla ajateltuna
positiivisen oikeusjirjestyksen ylipuolella. Jos uskomme ihmisyksilon ehdottoman
arvon jumalalliseen perustaan, ihmisarvo ei ole annettavissamme tai otettavissamme,
voimme ainoastaan tunnustaa sen tai olla tunnustamatta. Ihmisen arvoa ei voida
mitata eiki hinti voida vaihtaa. Thminen on aina arvo sininsi, itseisarvo, ei vili-
nearvo (lihemmin jaksossa 2.8.2). Ihmisyksilon ehdoton arvo on oikeusjirjestyksen
legitimiteetin kriteerini keskeinen osa ylipositiiviseksi oikeudeksi sanottua oikeuden

periaatteellista perustaa.

309 Saraviita 2000, 65. Perustuslakikommentaarinsa uudessa laitoksessa Saraviita korostaa (2011, 52, 58—60), ettd ihmis-
arvoa on vaikea kiyttdd punnintaperusteena péiteltiessd, onko tietylle perusoikeusrajoitukselle olemassa perusoikeuksien
yleisten rajoitusperusteiden mukaista hyviksyttivii syytd. Taimi johtuu siitd, ettd ihmisarvo liittyy useimpiin perusoikeuksiin,
joten sen loukkamattomuudella ei hevin voida katsoa olevan vaikutusta perusoikeuksien kollisiotilanteessa eli valittaessa,
kumpaa kahdesta perusoikeudesta on preferoitava lakichdotuksen niyttiessd rajoittavan molempia. (Saraviidan uudessa
tekstissd ei esiinny sanaa “kiistanalainen”; 2011, 58).
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Luonnehdittakoon sivyd luonnonoikeudelliseksi tai milld epiteetilld tahansa, oikeus-
teologiselta kannalta asia on juuri ndin: jokaisen ihmisyksilon ehdoton arvo on positii-
visen oikeusjirjestyksen, siis my6s perustuslain ja valtiosidntoisten poikkeuslakienkin
yldpuolella ja asettaa rajoja oikeusjirjestykselle. Perustuslain eettinen perusperiaate eli
artikulaatioperiaate merkitsee juuri titd. Sitd paitsi ihmisarvon loukkaamattomuuden
periaate on joka tapauksessa positivoitu perustuslain tekstissd itsessddn, joskin perus-
oikeuksina ilmaistujen arvojen ja muiden oikeushyvien ohella.

4.2.2 Ihmisarvo ja demokratia aina sidoksissa toisiinsa

Ihmisyksilon ehdoton arvo perustuslain artikulaatioperiaatteena on valtion idean
syvin sisdllollinen ulottuvuus. Timi nikemys rakentuu teologiselle kisitykselle eli on
tulkintaa kristinuskon opillisen sisillon kokonaisuudesta. Valtio on ihmisen idean
toteutuksena olemassa ihmistd varten, ldhimmaisyyttd varten seki elimin ja luoma-
kunnan suojelemista varten. Nimi oikeusteologiset perusteet jo sellaisinaan implikoivat
johtopddtokseni ihmisten yhdenvertaisuutta eli perustuslain demokraattista perustaa.
Perustuslain artikulaatioperiaatteena kisitys ihmisyksilon ehdottomasta arvosta on
myds vahvin demokraattisen padtoksenteon ja siihen sisiltyvien intentioiden (Tuorin
termilld voluntas) oikeudellinen pidike ja rajoittaja (ratio), mutta my6s kannustin yh-
teisen ja yksilollisen hyvin tavoittelemiseen sekd inhimillisen pahuuden rajoittamiseen.
Demokratia ja ihmisarvo ovat aina sidoksissa toisiinsa.

Teologisten perusteiden ohella ihmisyksilon ehdottoman arvon valintaa perustus-
lain oikeusteologiseksi artikulaatioperiaatteeksi voidaan perustella viittaamalla my6s
sekd historiaan ettd nykypiivin todellisuuteen, esimerkiksi edelld mainictuihin hir-
mubhallitsijoihin ja samalla muuhunkin vallan vadrinkiyttoon. Thmisyyttd sortavien
suurten ja pienten diktaattorien ja heidin johtamiensa valtajirjestelmien olennainen
tunnusmerkki oli ja on juuri ihmisyksilon arvon kieltiminen tai ihmisarvon jittiminen
huomioon ottamatta. — Tietysti myos demokraattisessa oikeusvaltiossa voi tapahtua
ihmisarvon loukkaamisia.

Perustuslaintakaisina pohjimmaisina lihtékohtina on edellytettdvi eettisid peri-
aatteita, jotka pohjautuvat uskoon eli intuitiiviseen vakuuttuneisuuteen niiden pre-
missien perustavanlaatuisesta oikeellisuudesta. Kyseisid periaatteita voidaan perustella
kristinuskon pohjalta, mutta niihin voidaan pdityd my6s muista uskonvaraisista
lihtékohdista. Tillaista kisitystd perustuslain oikeusteologisesta perustelemisesta
voidaan toki nimittdd luonnonoikeudellisen ajatustavan mukaiseksi, vaikkei sitou-
duttaisikaan mihinkdin luonnonoikeudelliseen koulukuntaan sellaisenaan. Kelsenin
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termii’!”

vapaasti soveltaen voitaneen sanoa, ettd usko ihmisyksilén ehdottomaan ar-
voon perustuslain artikulaatioperiaatteena on valtiosiannén postuloitu "Grundnorm”,
jonka voidaan Rousseauta mukaillen sanoa my®os olevan erddnlainen “contrat social ™
Tami “perusnormi” tai “yhteiskuntasopimus” voidaan ilmaista siten, ettd kyseinen
eettinen vakaumus joko edellytetdin valtiosdinnon pohjimmaiseksi lihtokohdaksi tai
suoraan siddetdin valtiosddntoasiakirjassa, kuten omassa perustuslaissamme.
Perustuslaki ilmentid valtion eettistd intentiota eli valtion arvoperustaa, jota voidaan
sanoa valtiosidnnon perusnormiksi. Tdssd yhteydessd uskoksi voidaan nimittdd myos
eettiseen vakaumukseen sisiltyvii evidenssin elimysti: timin tiytyy olla periaatteessa
oikein ja tuon olla véidrin. Téllainen vakuuttuneisuus on sekid valtion idean ettd oi-
keusjirjestyksen postulaattina ”perusnormin” tai “yhteiskuntasopimuksen” luonteinen.
Aulis Aarnion mukaan yhteinen elimdnmuoto on yhteisten tai ”jaettujen” uskomusten

perusta ja timi puolestaan on perustana yhteisélliselle etiikalle.’!!

4.2.3 "Supervaltiosaanto”?

Onko jossakin onttisessa merkityksessd olemassa ylipositiivinen “supervaltiosddnts”
positiivisen valtiosiantdnormiston takana tai ylapuolella? Jyrinki korostaa nikemykse-
nidn, ettd suomalaisen kisityksen mukaan oikeusjirjestystd ei perusteta niin sanotusti
pysyviin arvoihin, vaan laki on viline, joka on muutettavissa kun arvot ja tavoitteet
muuttuvat. fus positum korostuu oikeuden luonnonoikeudellisen tai tapaoikeudelli-
sen syntytaustan asemesta. Lainsdddidnnollinen positivismi puoltaa Jyringin mukaan
demokraattisen lainsditdjin asemaa muiden norminasettajien sijasta. Eduskuntalaki
perustuu valtion suvereenisuuteen, demokratian periaatteeseen ja suvereenin kansan
tahtoon. Lainsdidantd on ihmisen tyotd.>"?

Aarnio tarkastelee puolestaan luonnonoikeudellisen ajattelun kehitysti keskiajalla

ja kisitysti ikuisista, kaikkia ihmisid koskevista periaatteista.

310 Kelsenin terminologiassa “Die Grundnorm einer Rechtsordnung ist nicht eine materielle Norm ... Die Normen
einer Rechtsordnung miissen durch einen besonderen Setzungsakt erzeugt werden. ... ist die Grundnorm jene Norm, die
vorausgesetzt wird, wenn ... das Individuum oder die Versammlung von Individuen, die die Verfassung errichtet haben,
auf der die Rechtsordnung beruht, als normsetzende Autoritit angesehen werden. In diesem Sinne ist die Grundnorm die
Einsetzung des Grundtatbestandes der Rechtserzeugung und kann in diesem Sinne als Verfassung im rechtslogischen Sinne
zum Unterschied von der Verfassung im positiv-rechtlichen Sinne bezeichnet werden. ... Fragt man nach dem Geltungsgrund
einer zu einer bestimmten Rechtsordnung gehérenden Rechtsnorm, kann die Antwort nur in der Zuriickfithrung auf die
Grundnorm dieser Rechtsordnung, das heif$t: in der Aussage bestehen, dass diese Norm der Grundnorm gemif§ erzeugt
wurde.” Kelsen 1960/2000, 201-202. — Viimeksi siteeratussa virkkeessi on samalla esilld Kelsenin perusajatus normihie-
rarkiasta eli alemman normin pitevyyden perustumisesta ylempain normiin ja lopulta oikeusjirjestyksen perusnormiin.

311 Aarnio 2006, 212-217.
312 Jyrinki 2003, 285-286, 308.
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Esimerkkeini sellaisista [luonnonoikeudellisista periaatteista] ovat YK:n ihmisoikeuksien julistus,
Euroopan ihmisoikeussopimus ja Suomen nykyinen perustuslaki. Siithen on kirjattu monia luon-
nonoikeuden keskeisid periaatteita. Kuinka ollakaan, keskiaika on taas keskellimme. Uuttakin
uutukaisempi perustuslaki on elvyttinyt vuosisataisen luonnonoikeuden tradition. Lakeihin on
tuotu sisidn moraali. Se on tervetullutta ja kannatettavaa, kunhan muistamme antaa kunnian
sille, jolle se kuuluu eli keskiajalle, joka ei ollut ollenkaan niin pimei kuin joskus on sanottu
... Tapojen turmelus on meidinkin keskellimme, ajattelun syvyydessi nykyajalla olisi paljon

oppimista. Sité ajatellen rohkenen sanoa: Tervetuloa ikivanhat ideat.>”?

Joka tapauksessa kysymys ylipositiivisen “supervaltiosdinnon” olemassaolosta ja
oikeudellisesta merkityksestd osuu kisilld olevan valtiosddntoteoreettisen problema-
tilkan ytimeen. Luonnonoikeusopin ja oikeuspositivismin vililtd voidaan kuitenkin
valtiosddntooikeudenkin osalta l6ytdd kolmas vaihtoehto, teologinen oikeuspositivismi.
Tistd niakoékulmasta kohdataan sama paradoksi kuin aikaisemminkin, ja paradoksin
kisite onkin valittu doktriinin keskuskisitteeksi.

Demokraattiseen piditoksentekoon perustuvalta positiiviselta oikeudelta ja nimen-
omaan sen tulkinnalta ja soveltamiselta on edellytettivi periaatteellista sisallollistd
legitiimisyyttd. Kuitenkin meidin ymmarryksemme tavoittaa vain oikeuden, jonka
likiarvona on positiivinen oikeus, niin kirjoitettu lainsiadintd kuin tavanomainen
oikeuskin. Demokratia on siis ohittamaton myos sikili, ettd reaalimaailmassa ei ole
parempaakaan oikeutta kuin positiivinen oikeus, vaikka pitdisimmekin selvini, ettd
oikeus on periaatteessa jotain enemmin kuin sddddnniinen laki.

4.2.4 Valtion tehtava ja perustuslain legitimiteetti

Teologisilla perusteilla perustuslailta on vaadittava sisill6llistd legitimiteettid, koska
valtion yhteni keskeisend tehtdvini on yhteisen hyvin edistiminen ja inhimillisen
pahuuden estiminen. Perustuslain ylipositiivinen perusta on valtion tehtivi eli valtion
kisitteeseen sisiltyvi eettinen intentio — kaikkine varauksineen ja ongelmineen, joita
liittyy hyvin ja pahan tai oikean ja vdirin ymmirtimiseen ja miirittelemiseen sekd
niiden kisitysten yleispatevyyden perustelemiseen. Kyseinen ylipositiivinen perusta eli
eettinen vakaumus on verbalisoitavissa kisitteellisesti eli positivoitavissa” ja titen myos
tieteellisesti analysoitavissa. Tieteellinen analyysi on mahdollista myos analysoitaessa
positiivisen normiston ja sen eettisen perustan suhdetta.

Kuitenkin hyvin ja pahan sekid oikean ja vddrin mieltiminen seki niiden peruste-
leminen eli etitkka pohjautuu uskoon, uskontoon tai maailmankatsomukseen, joten

perustuslain ylipositiivisen perustan voi sanoa tissi mielessi olevan uskovaraisen. Sa-

313 Aarnio 2006, 357.
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malla hyvin ja pahan tunteminen perustuu my6s ihmiskunnan yhteisiin (huonoihin)
kokemuksiin kultaisen sidnnon rikkomisesta eli pahan tekemisesti toisiaan kohtaan.
Titd kautta voidaan vedota my6s esimerkiksi tarkoituksenmukaisuuteen ja muihin
selviin jérkisyihin.

I[lman tillaista ylipositiivista perustaa demokraattinen valtiosidntooikeus on tuuli-
ajolla; tai oikeastaan: siti ei voisi olla olemassa. Tami perusta ei ole jokin ylimaallinen
mysteeri, jonka vain jotkut vihkiytyneet tai "Tuomari Herkules” voisivat tuntea. Se
on ilmaistavissa ihmisen kisittein, mutta se ei sellaisenaan voi toimia positiivisina oi-
keusnormeina, jotka on erikseen luotava nimenomaisella sadtimisaktilla. Tdmai johtuu
yksinkertaisesti siitd, ettd eettiset periaatteet, esimerkiksi ihmisyksilon ehdoton arvo,
ovat itsessddn monitulkintaisia samoin kuin niiden pohjalta tehtivit johtopaitoksetkin.
Esimerkiksi lakipykald ”Zhmisarvoa on kunnioitettava’” sisiltiisi aivan oikean eettisen
periaatteen. Se ei kuitenkaan voisi toimia ratkaisunormina konkreettisessa oikeudelli-
sessa ongelmassa, vaan tarvittaisiin kyseistd periaatetta tulkitsevia tarkentavia normeja
ja edelleen niidenkin tulkintaa — ja ihmisarvon periaatteen toteuttaminen tapahtuu
tissd tulkinnassa. Juuri tillainen monesti vaivalloinen tyoskentely on kiytinndssi
toimintaa maallisen regimentin puitteissa.

Yhteisistd moraaliarvoista voi yhteiskunnassa olla jopa kohtalaisen helppoa sopia.
Asia kuitenkin mutkistuu, kun on tehtivi konkreettisia ratkaisuja. Tama vaikeus koskee
my0s lainsaddintod sekid yksittdistd oikeudellista ratkaisua, mikali yleensd edellytetdin
periaatteellista oikeudenmukaisuutta. Ratkaisuista on yksinkertaisesti pakko pattaa.
Lainsddtdjin ja lainkdyttdjin on valittava jokin tulkintatapa kussakin sidtimis- ja
soveltamistilanteessa. Vaihtoehtoisia, periaatteessa “oikeita” tulkintatapoja voi olla
useampia. Juridisesti sitovana eli pitevind oikeutena voi olla olemassa vain positiivi-
sia, sidddnniisid oikeusnormeja. Oikeuden perusolemuksen mukaan niihin itseensd
kuitenkin sisiltyy ylipositiivisia periaatteita. Myos perustuslain artikulaatioperiaatetta
eli ithmisyksilon ehdotonta arvoa on tulkittava erilaisissa tilanteissa.
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5 PERUSTUSLAIN OIKEUDELLINEN PATEVYYS

5.1 Patevyyden oikeusteologinen kasite

Perustuslain oikeudellisesta pitevyydesti puhuminen edellyttdd teologiseen oikeus-
positivismiin perustuvan pitevyyden kisitteen miirittelemistd samalla kun otetaan
huomioon perustuslain asema kansallisen oikeusjirjestyksen normihierarkiassa ja
perustuslain erityinen poliittinen ulottuvuus. Kaarlo Tuorin terminologiaa lainaten
perustuslain pitevyyttikin koskee ration ja voluntasin vilinen jinnite. Oikeusteologi-
nen pitevyyden kisite sisiltid demokratian mukaisen oikeusjirjestyksen perustumisen
ihmisarvoon, joka samalla muodostaa rajoituksen demokraattiselle lainsiddinnolle ja
muulle paitoksenteolle. Myos pitevyyden kisitteen tarkastelussa ilmenee teologisen
oikeuspositivismin ero verrattuna klassiseen oikeuspositivismiin.

Oikeuden pitevyyttd koskeva kysymys pelkistyy oikeusfilosofian peruskysymykseksi:
mitd oikeus on? Mikko Wennbergin mukaan oikeuden olemuksen pohdinnassa kes-
keinen on voimassaolon kisite, mutta toinen yhti keskeinen kisite on juuri normin
pitevyys, joka lahestyy voimassaolon kisitettd. Kun oikeusfilosofiassa selvitelldan oikeu-
den asettamien vaatimusten periaatteellista oikeellisuutta, keskeisid kysymyksii ovat,
milld perusteella oikeusjirjestys tai sen yksittdinen normi on pitevi ja milld ehdoilla
normista tulee pitevd oikeudellisen sitovuuden merkityksessi. Jokaisen oikeudesta
esitetyn viitteen ja erilaisten pitevyysteorioiden taustana on ontologinen kysymys,
miki on oikeusnormien onttinen status, millaista todellisuutta oikeus edustaa ja mika
esimerkiksi on sen suhde arvoihin.®'*

Oikeusfilosofiset teoriat voidaan Wennbergin mukaan luokitella sen mukaan,
miten ne vastaavat oikeuden pitevyyden perusteita koskevaan kysymykseen. Tdssd
katsannossa teoriat ovat jaettavissa kolmeen paikategoriaan sen mukaan, ymmirti-
vitko ne oikeuden a) sdddidnniisend abstraktien normien jirjestelmini, b) havainto- ja
kokemusmaailmaan kuuluvana empiirisend tosiasiana vai c¢) moraaliin perustuvana
arvojirjestelmini. Formalististen teorioiden (a) mukaan oikeus on positiivinen, ase-
tettujen (positum) normien muodostama looginen jirjestelmi, jossa normien pitevyys
on muodollinen eli riippuu ainoastaan toisista normeista. Pitevin oikeusnormin on
vilttdmittd oltava osa voimassaolevaa oikeusjirjestystd. Empirististen teorioiden (b)
mukaan oikeuden pitevyys on sen faktista tehokkuutta. Oikeus realisoituu yhteis-
kunnallisissa kdytinnoissi, varsinkin viranomaistoiminnassa, ja on siten empiirisesti

tutkittavissa oleva ilmio. Kategoriaan ¢) kuuluvat erilaiset luonnonoikeusteoriat, joiden

314 Wennberg 2001. Wennberg keskittyy oikeuden ja oikeusnormien pitevyytti koskevaan problematiikkaan oikeusfi-
losofian keskeiseni kysymyksend. Wennberg kiyttid termii oikeusjirjestelmi oikeusjirjestyksen synonyymina.
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perusajatuksen mukaan vain tietyn arvojirjestelmin kanssa sisilloltdin sopusoinnussa
olevat eli moraalisesti pitevit normit voivat olla myds oikeudellisesti patevid.’"

Oikeuden legitimiteetin ja sitovuuden suhde, esimerkiksi kysymys legitimiteetiltdin
kyseenalaisen tai riitautetun normin voimassaolosta sitovana normina, on tunnetusti
oikeusfilosofian klassisia ongelmia. Oikeuden legitimiteetti ja sitovuus ovat kisitteel-
lisesti kaksi eri asiaa, mutta ne liiteyvit kiintedsti toisiinsa.*'®

Edelld tissi tutkimuksessa esitettyjen tarkastelujen tuloksena on paddytty oike-
usteologiseen kisitykseen, jonka mukaan oikeusnormien tunnustaminen piteviksi
oikeudeksi perustuu muodollisen sdidettyni olemisen lisiksi my6s yhteiskunnallisiin
intentioihin ja legitiimeind pidettyihin arvovalintoihin. Oikeus on tahtotila, oikeuden
sisilto riippuu intentionaalisesta tahdonmuodostuksesta. Niilld nikokohdilla saattaa
olla erityistd merkitystd juuri valtiosddntdoikeuden ontologisen tulkinnan kannalta.
Tuorin hahmotteleman kriittisen oikeuspositivismin®” terminologiaa lainaten voidaan
myds ajatella, ettd oikeuden patevyyden kriteereind toimivat oikeuden “syvirakentee-
seen” sisiltyvit tekijit. Oikeusrealismin suuntaan ei demokraattisessakaan valtiojirjes-
telmissid voida tehdi sellaista mydnnytystd, ettd tunnustettaisiin enemmiston olevan
periaatteessa aina oikeassa tai ettd tuomioistuin ei voisi erehtyd.’'®

Tissd tutkimuksessa oikeusnormien ozkeudellisella pitevyydelli tarkoitetaan niiden
periaatteellisesti perusteltua voimassaoloa sitovana eli velvoittavana oikeutena. Oikeus on
ilmi6énd ihmisen Jumala-suhteen ulottuvuus eli perustuu jumalalliseen luomiseen,
mutta samalla oikeudellisen todellisuuden luominen on ihmisen tehtivini. Teologisen
oikeuspositivismin mukaan oikeusnormien pitevyyden perusteina ovat yhtdiled niiden
legitimiteerti eli periaatteellinen sisillollinen oikeellisuus ja samalla vilttimittd myos
muodollinen voimassaolo eli sisiltyminen siddettyyn oikeusjirjestykseen.’” Oikeusteo-
logiselta kannalta oikeusnormien periaatteellinen sisallsllinen pitevyys eli legitiimisyys
on joka tapauksessa niiden sitovuuden vilttimiton ehto.’*

315 Wennberg 2001, 23-27. Husa esittid (1997, 48—56) saman jaottelun, mutta kiyttda termeji formalistinen, realistinen
ja eettisperiinen vastaus oikeusnormien ja valtiosiannén voimassaolon perustaa koskevaan kysymykseen.

316 Sitovuutta ja pitevyyttd koskevien kahden kysymyksenasettelun erosta ks. myds Tuori 1990b. — Oikeuden legiti-
miteetin ja sitovuuden yksi tunnettu kombinaatio sisiltyy Rousseaun teokseen Yhreiskuntasopimuksesta, jossa hin esittid
periaatteellisen perustelun oikeusjirjestyksen legitimiteetille ja samalla sen sitovuudelle. Oikeus on legitiimi kansakunnan
yleistahdon ilmauksena ja sitova yhteiskuntasopimuksen perusteella. Viitteitd Rousseaun tekstiin jakson 3.2.3 nooteissa

255-257.
317 Tuori 2000, mm. v—xi, 163-216.
318 Ks. myds Aarnio 1988.

319 Oikeusnormin onttinen olemassaolo tarkoittaa tisti oikeusteologisesta nikokulmasta ajatellen sitd, ettd normi on
pitevind voimassa kyseisessi oikeusjirjestyksessd. Vrt. Aarnio 2006, 183-195.

320 Vrt. Tuori, jonka mukaan (2007, 271) ”... oikeudellisissa ratkaisuissa sovellettavat periaatteet eivit ... ole luonnonoi-
keudellisia prinsiippeji, joiden moraalinen tai eettinen justifioitavuus riittdisi osoittamaan niiden oikeudellisen pitevyyden.
Lisiedellytykseni on, etté periaatteille voidaan osoittaa riittivi institutionaalinen tuki.”[kurs. tissi] - Edelld jaksossa 2.1.4
on pohdittu Tuorin tapaa vierastaa ajatusta luonnonoikeudesta. Edelleen jaksossa 2.5.2 on todettu, ettd tissi tutkimuksessa
moraalin ja etitkan kisitteiden kiyttiminen poikkeaa Tuorin tavasta luonnehtia niiti kisitteiti.
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Oikeusnormien legitimiteetti ja sitovuus liittyvit toisiinsa tarkasteltaessa laajemmin
koko oikeutta ilmioni. Tassikin on niheivilld oikeuden olemukseen sisiltyva paradok-
saalinen jinnite. Meille on siiddnniisind oikeusnormeina olemassa vain nimenomaisiin
padtoksiin perustuva positiivinen oikeus, jonka on vélttdimittid perustuttava ylipositiivisiin
perusteisiin. Nimi perusteet ovat sama asia kuin oikeusjirjestyksen legitimiteetin kri-
teerit, joita seuraavassa jaksossa 5.2 tarkastellaan perustuslain patevyyden nikokulmasta.

5.2 Perustuslain patevyyden sisallolliset kriteerit

5.2.1 Patevyyden sisdllolliset kriteerit perustuslain tulkinnan doktriinina

Perustuslain pitevyyden Kisitteeseen sisiltyy vilttdimattd sen asema kansallisen oikeus-
jarjestyksen normihierarkiassa, koska perustuslain tarkoitetaan olevan "lakien laki”
eli tavallisen lain ja yleensi muun oikeusnormiston ylidpuolella. Vaikka perustuslain
muodolliseen voimassaoloon liittyy merkittivid oikeusteoreettisia ja lainopillisia kysy-
myksid, oikeusteologiselta kannalta on perusteltua painottaa perustuslain pitevyyden
sisillollistd ulottuvuutta.

Perustuslain tehtiviksi voidaan oikeusteologisilla perusteilla luonnehtia valtion eettisen
intention ilmaiseminen adekvaatilla tavalla oikeusnormeina, jotka sadtelevit yhteiskun-
nan muuta oikeusjirjestystd. Samalla perustuslaki tietysti ilmaisee ja tismentii valitun
valtiojdrjestelmin perusteet ja puitteet. Valtion eettistd intentiota ilmentivit esimerkiksi
perustuslain 1 §:n yleissiannokset ihmisarvon loukkaamattomuudesta, yksilon vapa-
uksista ja oikeuksista seki yhteiskunnallisen oikeudenmukaisuuden edistimisesti, joita
valtiosidanto turvaa (PL 1 § 2 mom.) samoin kuin Suomen osallistumisesta kansainviliseen
yhteistydhdn rauhan ja ihmisoikeuksien turvaamiseksi seki yhteiskunnan kehittdmiseksi
(PL1§ 3 mom.).

Keskeisid perustuslain sisallsllisen legitiimisyyden kannalta ovat erityisesti myds pe-
rusoikeussddnnokset (PL 2 luku), joiden tarkasteluun palataan luvussa 7. Perustuslaki
sisdltdd paljon muutakin kuin suoranaisesti eettistd tai muutoin syvisti periaatteellista
ainesta, siis muun muassa valtiosddntdistd kdytintod muotoavia sadnndksid. Juuri
perustuslain osalta ei voida jittdd sivuun mydskdin empiiristd legitimiteettid eli koe-
taanko perustuslaki yleisesti oikeelliseksi kansalaisten keskuudessa.

Tamin tutkimuksen keskeisen oikeusteologisen yleisen opin mukaan etiikka eli
oppi moraalin perusteista nojautuu pohjimmaltaan aina uskonvaraisiin perusteisiin,
joko uskonnolliseen tai muuhun uskoon tai vastaavaan vakaumukseen, ja etiikkaan
puolestaan perustuvat sekd moraali ettd oikeus. Teologisesti eli kristinuskon opil-
lisen sisdllon perusteella voidaan hahmottaa eettisid padperiaatteita, joiden nojalla

on mahdollista johtaa kriteereitd positiivisen lainsdddinnon legitimiteetille. Nitd
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legitimiteetin arvioimisen kriteereitd voidaan pitid perustuslain ja muun lainsiadiannén
ylipositiivisena perustana eli itsessdén niin sanottuna ylipositiivisena oikeutena, miki ei
tarkoita niiden olevan itsessiin valmiita oikeusnormeja. Oikeusteologisina oikeusperi-
aatteina legitimiteetin kriteerit ovat samalla perustuslaintakaisia periaatteita ja perus-
tuslain tulkinnan keskeisid prinsiippeji edelld todettujen perustuslain tekstissi itsessdin
lausuttujen normien lisiksi.

Perustuslain on turvattava yhteiskunnassa omaksuttujen oikeusperiaatteiden to-
teuttaminen ensisijaisesti lainsddddnndssi mutta myds oikeudellisissa ratkaisuissa,
jotka ovat perustuslain tulkintaa ja soveltamista. Myos perustuslakiin pitee sanonta
”laki on niin kuin se luetaan” eli perustuslakikin oikeastaan eldd juuri tulkinnassaan.
Kysymys perustuslain sadnnosten legitimiteetistd ei kohdistu ainoastaan normiteks-
tiin sellaisenaan. Legitimiteetin kriteerit ovat ensisijaisesti perustuslain tulkinnassa
omaksuttujen ratkaisujen periaatteellisia arviointiperusteita eli tulkinnan doktriini.
Legitimiteetti toteutuu tulkinnassa, jos toteutuu, ja legitimiteetin kriteerit ovat pe-
rustuslain tulkinnan oikeusperiaatteita.

Perustuslain ja sen tulkinnan legitimiteetin kriteereiti voitaisiin jisentdd eri tavoin
myds teologisilla perusteilla, mutta seuraavassa sovelletaan hahmotusta, jota on lihem-
min selvitelty edelld jaksossa 2.8. Oikean ja vidrin periaatteellisia perusteita koskevana
niissd kriteereissd on samalla kysymys moraalisen hyvin ja pahan arviointiperusteista,
joita voidaan soveltaa my®6s poliittisen toiminnan arvioitiin.*?! On jélleen korostettava,
ettd samoihin eettisiin periaatteisiin on mahdollista pdityd myos muista uskonvaraisista
ja maailmankatsomuksellisista lihtokohdista kuin kristillisen etiikan perusteella, joten
tilld katsomuksellisesti keskeiselld alueella riittavd yhteiskunnallinen konsensus on
mahdollinen eri tavoin ajattelevien kesken.

1. Ihmisyksilon ehdoton arvo on oikeusteologisilla perusteilla edelld luvussa 4 edelly-
tetty valtiosidnnon kattavana eettisend perusperiaatteena eli artikulaatioperiaatteena.
Periaatteen lausuminen sellaisenaan olisi vain ylevai julistamista. Esilld on kuitenkin
hyvin monisyinen ja syvillinen problematiikka, joka aiheuttaa vaikeita tulkintaongel-
mia. [hmisarvon toteutuminen tai ei-toteutuminen ei ole yksioikoisesti arvioitavissa.
Vaikka ihmisarvo onkin positivoitu perustuslain tekstissd itsessddn (PL 1 § 2 mom.),
yksityiskohtaisen normien laadinnassa poliittisessa padtoksenteossa tarvitaan timin
periaatteen tulkintaa, ja joudutaan myds sovittelemaan tulkinnasta syntyvid erimie-
lisyyksid. Tulkinnan vaikeudet jatkuvat sovellettaessa oikeusnormeja oikeudellisissa
ratkaisuissa.

Esimerkkind ihmisyksilon ehdottoman arvon periaatteen soveltamisen vaikeudesta
voidaan viitata kysymykseen sikion ja syntymittomin lapsen oikeudellisesta asemas-

321 Kirjavaisen mukaan (1993) on oltava olemassa suhteellisen itseniisid perustavia moraaliperiaatteita, joilla on mo-
raalista elimdnmuotoa konstituoiva status. Niitd periaatteita ovat esimerkiksi kultainen siintd, kategorinen imperatiivi,
oikeudenmukaisuus ja yhteishyvi.
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ta. Perustuslaki toteaa lakonisesti: jokaisella on oikeus elimiin ... (PL 7 § 1 mom.).
Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen valmistelussa todettiin ihmisen perusoikeus-
aseman koskevan elossa olevaa ihmisyksiloda (HE 309/1993, s. 24). My®6s perustuslain
esitdissd ja useissa perustuslakivaliokunnan lausunnoissa korostetaan, ettd ihmisen
perusoikeusasema alkaa syntymistd ja loppuu kuolemaan. Perustuslakivaliokunnan
kannan mukaisesti (PeVL 59/2002) siinnos ihmisarvon loukkaamattomuudesta (PL
1 § 2 mom.) ulottaa vaikutuksensa kuitenkin laajemmalle kuin vain elossa olevien
ihmisyksiliden kohteluun. Kyseessi ovat muun muassa hedelméityshoitoihin, alkion
ja sikion tutkimiseen seki vainajan hautaamiseen liittyvit seikat.’*?

Liisa Nieminen toteaa, ettd esimerkiksi Euroopan unionin jisenvaltioiden oikeus-
jarjestelmissd suhtaudutaan eri tavoin kysymykseen, onko syntymiton lapsi ihmisoi-
keuksien subjekti. Ihmisarvon periaatteen oikeudellinen soveltaminen ei Niemisen
mukaan kaikissa tapauksissa ole yksiselitteisen selvdd.’” Timi tulkinnanvaraisuus
voisi koskea kyseistd oikeusongelmaa siinikin tapauksessa, ettd perustuslakimme ot-
taisi kantaa, onko myos syntymiton lapsi ihmis- ja perusoikeuksien oikeussubjekti.
Oikeusteologiselta kannalta on kuitenkin itsestddn selvdd, ettd ihmisarvon loukkaa-
mattomuuden vaatimus ulottuu laajemmalle kuin vain syntyneiden ja elossa olevien
ihmisyksiléiden kohteluun, vaikka varsinainen oikeussubjektius tunnustettaisiinkin
vain syntymin ja kuoleman viliseksi ajaksi. Yhtd selvdd on, ettd esimerkiksi alkion ja
sikion tutkimiseen liittyy vakavia eettisid ongelmia, joiden ratkaiseminen oikeusnor-
meina on tavattoman vaikeaa.

Ihmisoikeuksien ja ihmisarvon kunnioittaminen on ollut keskeisend periaatteena
esimerkiksi Euroopan neuvoston antamassa aikuisten edunvalvontaa koskevassa
suosituksessa ja sen perusteella tapahtuneessa holhouslainsiidinnén uudistamisessa

322 Perusoikeustyéryhmin mietinnéssi 1992 (Oikeusministerion lainvalmisteluosaston julk. 2/1993, s. 34-35) tode-
taan, ettd perusoikeudet ovat voimassa syntymisti alkaen. Kuitenkin oikeusjirjestys antaa suojaa myds syntymittomalle
elimille, osittain didin perusoikeusturvan kautta. Sikién ja alkion ihmisarvoa ei tule loukata lidketicteellisessd ja muussa
tieteellisessd tutkimuksessa. Mietinnon s. 61 todetaan, ettei ole tarkoituksena muuttaa elimin alkamis- ja pidttymishetken
midrdytymistd, eikd geenimanipulaatiota, sikiotutkimusta ja eutanasian oikeudellista asemaa koskevia [mietinnén julkaisu-
ajankohdan] kisityksii eiki raskauden keskeyttimistd koskevaa lainsiddintoi (L 359/1970. Perustuslaki 2000 -komitean
mietinndssi (1997:13, s. 133, 143) viitataan ihmisarvon loukkaamattomuuden osalta hallituksen esitykseen HE 309/1993.
Selostuksia lausunnoista ja oikeustapauksista ks. Ojanen & Scheinin 2011, 219-223, jossa myds seikkaperdinen selvitys
perustuslakivaliokunnan kannanotosta PeVL 59/2002. Ks. my&s PeVL 25/2006, PeVL 24/2010, PeVL 10/2012. Saraviita
2011, 52.

323 Nieminen 2005. — Syntymittomin lapsen ihmisarvoon liittyvi vaikea ongelma on tietysti myds kysymys abortin
sallittavuudesta. Esimerkki on jo vanha, mutta ilmaisee kirjistetysti ongelman. Roomalaiskatolinen kirkko ilmaisi Ju-
goslavian hajoamissotien aikana kielteisen kantansa "katumuspillerin” kiyttimiseen Bosniassa ja Kosovossa raiskattujen
naisten auttamiseksi. Vatikaanin ajattelun lihtékohtana on johdonmukaisen kielteinen kanta aborttiin, jota kantaa tietysti
perustellaan ehdottoman ihmisarvon kunnioittamisella. Tuloksena on ko. ongelman osalta kuitenkin kanta, jonka voidaan
nihdi olevan my#ds ristiriidassa ihmisyyden vaatimusten kanssa (Uutinen Helsingin Sanomissa seki asian arviointia III
piikirjoituksessa 1.5.1999). Kyseessi on traaginen malliesimerkki jakson 2.8.5 alussa todetusta vakavan eettisen ongelman
vaikeudesta: ei ole valittavissa moraalisesti joko “oikea” tai "vidrd” ratkaisu, on valittavissa vain moraalisesti ongelmallisia
vaihtoehtoja, ja usein on myés pakko valita niisti jokin.
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niin meilld kuin eriissd muissakin Euroopan maissa.’** Jarmo Kiuru kritikoi holhous-
toimilain (442/1999) valmistelua siitd, ettd hallituksen esityksessd (HE 146/1998) ei
mainittu sanallakaan lain sddtdmisen rajoittavan hallitcusmuodon 6 §:ssd (959/1995)
taattua henkilokohtaista vapautta eli edunvalvottavan itsemiiriimisoikeutta. Pe-
rusoikeusnikokulmasta olisi Kiurun mukaan kuitenkin ollut perusteltua punnita
vastakkain julkisen vallan velvoitetta suojata kansalaisen omaisuutta ja mahdollisuutta
tissd tarkoituksessa rajoittaa suojelun kohteena olevan subjektin itsemairimisoikeutta.
Lakia sdddettdessi ei esimerkiksi pohdittu pddmiehen alistamista tahtonsa vastaisesti
lagkirintutkimuksiin, joilla selvitetddn edunvalvonnan edellytyksid.>

Jokaisen oikeutta elimiin koskevan perustuslain 7 §:n 1 momentin sdinnéksen
yhteydessi voidaan viitata my6s kysymykseen kuolemantuomion periaatteellisesta
oikeutuksesta. Kristillisen uskon perusteella kuolemantuomioon voidaan suhtautua
kielteisesti vedoten siihen, ettd Jumala on elimin ja kuoleman Herra; hin on antanut
meille elimin ja vain hin saa ottaa sen pois. Vaikka liityttiisiin tihin ajatteluun ja
tunnustauduttaisiin sen perustana olevaan uskoon, asiaa on mahdollista lihestyd myos
toisesta nikokulmasta, vetoamatta erityisesti Jumalaan.

Toisen ihmisen surmaamisen tarkoituksena on hinen tuhoamisensa, olkoon pe-
riaatteellinen motiivi mitd tahansa. Sodan tavoitteena on vihollisen nujertaminen,
mutta oikeudenkiyton tarkoituksena pitii olla oikeudenmukaisuuden toteuttaminen.
Miten kuolemanrangaistus oikeudenkiyttoni eroaa sodankiynnistd? (Téssi ajatellaan
perinteellistd, "virallista”, valtioiden vilistd sotaa.) Sodan eettinen problematiikka on
asia sindnsi, ja sota voi joissakin tapauksissa olla ddrikeino lihimmaiisen suojaamiseksi.
Tzhin ajatteluun perustunee muun muassa nykyinen YK:n valtuutuksella tapahtuva
rauhanturvatoiminta (tai “rauhaan pakottaminen”). Mutta ketd kuolemanrangaistus
edes suojaa paremmin kuin elinkautinen vankeus? Kuolemaan tuomittava ihminen
“vihollistetaan”, mikd merkitsee hinen ihmisarvonsa kieltimisti. Jos pidetdin kiinni
ihmisarvon ehdottomuudesta, kuolemanrangaistus on ajatusmahdottomuus, vaikka
joissakin tapauksissa sen vaatimista voidaan psykologiselta kannalta ymmirtddkin.

Retributiivisten rangaistusteorioiden mukaan rangaistuksen ideana voi olla sovitus,
ansainta, moite tai paheksunta. Kuolemanrangaistus merkitsee retributiivisen ran-
gaistusteorian viemistd ddrimmilleen: ithmisen ajatellaan sovittavan tekonsa omalla
kuolemallaan. Onko timi mahdollista eli pitdiko tillainen kisitys sovituksesta paik-
kansa? Kuolemantuomion puolustajat saattavat mydos perustella, ettd "se on sille ihan
oikein”. Kysymyksessi on selvisti kostaminen. Miti tarkoitetaan sanottaessa, etti joku
on teoillaan osoittanut, ettei hidn ansaitse eldd? Kuka meistd on ansainnut eliminsi ja

ihmisarvonsa? Oikeus elimiin ei ole ansaittu eikd se ole positiivisen oikeusjirjestyk-

324 Vilimiki 2003, 24-29.
325 Kiuru 2006, 82-84.
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sen annettavissa tai otettavissa; ihmisyksilon ehdoton arvo on positiivisen oikeuden
ylipuolella. Kuolemanrangaistusta on ongelmallista puolustella my6s wzilitaristisen
rangaistusteorian perusteella. Ei ole voitu vakuuttavasti osoittaa kuolemanrangais-
tuksen olevan "hyodyllinen” (u#ilis) siten, ettd sen olemassaolo pelotteena olennaisesti
vihentiisi rikollisuutta yhteiskunnassa.??

2. Teologisten lihtokohtien perusteella ei voi olla olemassa ihmisyksiléd ilman /-
himmiisyytti. Ihmisen hyvistd ja samalla hinen hyvyydestian puhuminen pelkkind
yksilllisend hyvini, irrallaan ldhimmiisyydestd, on teologiselta kannalta mahdotonta.
Jokaisen tulee antaa paitsi itselleen my6s lahimmaiselleen ehdoton arvo. Kultainen
sadntd on lihimmaisyyden helposti muistettava "nyrkkisiant6”, ja vaikka sen toteut-
tamiseen liittyykin tulkintaongelmia, se on moraalin jirkeenkiypd mitta. Tami ei
merkitse sitd, ettd my6skddn lthimmiisyyden toteuttaminen lainsadddnnélla ja kiy-
tinnon elimissi olisi mekaanisesti padteltdvissd kultaisen sddnnén avulla.

Ihmisyksilon ehdoton arvo sisiltdi jo itsessddn ajatuksen yksiloiden samanarvoisuu-
desta, tai siitd seuraa loogisesti yksiloiden yhdenvertaisuus. Samaan johtopditokseen
voidaan piityd my6s lihimmiisyyden keskeisen sisill6llisen prinsiipin nojalla.
Lahimmaisyyteen sisiltyy tirkednd periaatteena myos heikomman etusija, miki ei
ole ristiriidassa yhdenvertaisuuden periaatteen kanssa. Heikoimmista huolehtiminen
on pohjoismaisen hyvinvointiyhteiskunnan parhaita perusajatuksia, josta missdin
oloissa ei saa luopua. Lapsen paras on asetettava etusijalle kaikissa ratkaisuissa, joissa
se tulee kysymykseen.

[lman [ihimmaisyyttd yhteiskunta pysyisi pystyssi vain voimakeinoin. Tosin Jukka
Kekkonen pitad vaikeana uskoa, ettd diktatorinen sortojirjestelmi voisi pysyd pystyssd
pelkistaan kurinpidon ja rangaistusten avulla. ”Vastaukseksi ei ole tarjolla muuta
vaihtoehtoa kuin se, ettd joidenkin tdytyy konkreettisesti hyotyd jarjestelmidstd.”
Nimenomaan Saksan kokemusten johdosta on ollut keskustelun kohteena, kuinka
laaja on ollut timi natsidiktatuurista hyotyjien tai ainakin passiivisesti tilanteeseen
sopeutujien joukko.??’

Kekkosen viittaus sortovallasta hyotyjiin ei tietenkdin tee diktatuurin kuvasta mo-
raalisesti kauniimpaa, pdinvastoin. Joka tapauksessa lihimmiisyyttd voidaan ajatella
erddnlaisena “yhteiskuntasopimuksena”. Lihimmiisyyden toteuttamisen olennainen
osatehtdvi on pyrkid rajoittamaan ihmisten itsekkyytti ja heiddn pahuuttaan toisiaan
kohtaan. Tdmi on yksi tapa ilmaista pakottavan oikeusjirjestyksen funktio ihmisyh-
teisossd. Perustuslain tehtivd voidaan kuitenkin ilmaista my6s positiivisesti: sen tulee
tukea lihimmaiisyyden toteuttamista lainsdidinnon keinoilla. Lihimmdisyyttd on
harjoitettava toki muutoinkin kuin lainsiddinnolld asetetun pakon perusteella.

326 Rangaistusteorioista ja niihin liittyvistd ongelmista kootusti ks. esim. Lappi-Seppilid 1987, 125-144; Jaiskeldinen
1997, 74-120.

327 Kekkonen 2002, 131.
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3. Ihmisarvon ja lihimmiisyyden lisiksi luomisuskoon pohjautuu myds elimiin
suojelemisen ja luomakunnasta huolehtimisen periaate. Luomakunnan vastuuton
hivittiminen ilmentid omalta osaltaan ihmisen syntiinlankeemusta ja itsekkyytti.
Luonnosta huolehtiminen on my6s ihmisen oma etu ja ihmiskunnan eloonjiimiselle
vilttimitonti. Tissidkin suhteessa ”Jumalan laki on elimin oma laki”. Thmiskunnan
eloonjadmiseen pitee rautainen kaksiarvoinen logiikka: meidin on yhdessd mahduttava
tille planeetalle, joka on siilytettivi elinkelpoisena, tai tuhouduttava. Taminkiin
perustuslain tulkinnan sisillolliseksi kriteeriksi asetetun perusperiaatteen mainitsemi-
nen ei merkitse, ettd elimin suojeleminen ja luomakunnasta huolehtiminen olisivat
lainsdddannon ratkaisujen tasolla yksinkertaisia toteutettaviksi, vaan niihin liittyy

runsaasti tulkinnanvaraisuutta ja myos tulkintaerimielisyyksia.

5.2.2 Kriteerit, reaalimaailman todellisuus ja
maallisen regimentin tehtava

Edelld esitetyt teologisesti perustellut perustuslain tulkinnan kriteerit ovat itsessién korkea-
lentoisia ihanteita. Reaalimaailman todellisuus ei lihestulkoonkaan vastaa niitd ihanteita.
Juuri tdmin takia tarvitaan maallisen regimentin pakottavia keinoja eli muun muassa
perustuslain mukaista lainsdddintod inhimillisen itsekkyyden ja pahuuden suitsimiseksi,
mutta ensisijaisesti yhteisen hyvin toteuttamiseksi. Yhteiskunnan oikeusjirjestyksen on
samalla turvattava my6s yksiloiden oikeudet. Totta kai monet pyrkivit toteuttamaan
itsekkditd pyyteitddn myos oikeusjirjestyksen avulla, "lain ja oikeuden varjolla”,*
mutta positiivisella oikeusjirjestykselld on silti sekd periaatteellinen ettd kiytinnélli-
nen oikeutuksensa, jos ja kun se toimii suurin piirtein ihmisyyden, lihimmaiisyyden
ja elimin suojelemisen hyviksi. Kiytinnon elimin kannalta on vilttimitontd, ettd
tillainen oikeusjirjestys on olemassa.

Oikeusteologiselta kannalta voidaan regimenttiopin perusajatuksen mukaan joka
tapauksessa nojautua uskoon, ettd my6s maallinen eliminalue on Jumalan hallinta-
piirid, mutta toiminta sen puitteissa on annettu ihmisten tehtiviksi. Myds eettisesti
indifferentit perustuslakikysymykset ovat oikeusteologisesti merkityksellisid oikeus-
jarjestyksen yhteiskunnallisten tehtivien kannalta. Usko Jumalaan ei luterilaisen
regimenttiopin mukaan sulje pois omantunnon ja jirjen kidytt6d maallisissa asioissa,
vaan piinvastoin pitdd sitd vilttdimattomani. Tiettyd yhteiskunnallista valintaa, oi-
keusnormia tai oikeudellista tulkintaratkaisua ei yleensi voida suoraviivaisesti perus-
tella uskonnollisilla perusteilla, esimerkiksi Raamattuun viitaten, ainoana oikeana.
Esimerkkind voidaan viitata kansallisia energiaratkaisuja koskevaan mutkikkaaseen
kysymysvyyhteen. Luterilaisen regimenttiopin mukainen omantunnon ja jirjen kiyt-

328 Lutherin Vihi katekismus, 9. kiskyn selitys. Ks. esim. Katekismus 1999, s. 27.
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timinen vaatii vaivannikéa sekd myos inhimillisen pahuuden tunnustamista tosiasiana
ja sen torjumista kaikin laillisin keinoin.

Malliesimerkkini maallisen regimentin funktiosta voidaan my®s viitata tité kirjoi-
tettaessa ajankohtaiseen keskusteluun ilmastonmuutoksesta. Vaikka ilmién vakavuus
kuinka tiedostetaan ja myonnetdin, riittivid kdyttdytymisen ja kulutustottumusten
muutoksia ei oletettavasti saada aikaan ainoastaan asenteisiin vaikuttamalla, siis va-
paachtoisesti, vaan tarvitaan lainsaddintoi eli pakkoa. TAmin toteaminen ei merkitse,
ettd itse ongelma muuttuisi yksinkertaisemmaksi lainsdddant6toimiin ryhdyttdessi.

Luonnonoikeusopin mukaan oikeuden velvoittavuus perustuu oikeuden periaatteel-
liseen sisillolliseen oikeellisuuteen, oikeuspositivismin mukaan siddettyni olemiseen.
Luonnonoikeusoppi edellyttdi sisdistd sitoutumista oikeuden velvoittavuuteen; miksi
siis tarvitaan sanktioita? Oikeuspositivismin ongelmia on, ettd joku voi kuitenkin
kiistdd voimassaolevan lainsdidannon auktoriteetin. Heikki Ylikangas toteaa, ettd luon-
nonoikeusdoktriinissa piilee kumouksellinen tendenssi. Kisitys positiivisen oikeuden
yldpuolella olevasta oikeudesta johtaa kritikoimaan voimassaolevaa oikeutta. Tami taas
vie oppositioon niité vastaan, joiden eduksi positiivinen oikeus kulloinkin toimii. Lain
muodollisen sitovuuden ja periaatteellisen legitiimisyyden ristiriita, joka koetaan lainsaa-
didnnon ja sisdisen vakaumuksen ristiriitana, voi kirjistyd yhteiskunnallisena kriisind.*

Onko koko oikeusjdrjestyksen pohjana sanktio-uhka? Aulis Aarnio huomauttaa, etti
myds rikollisjengilld on omat (julmat) sanktiot, mutta emme silti pidi jengin sddntoja
oikeusjirjestyksend. Aarnio korostaa, ettd laillisten pakotteiden tulee olla virallisen eli
yhteiskunnassa poliittista valtaa kiyttivin tahon asettamia. Pakotteiden — samoin kuin
koko oikeusjirjestyksen — periaatteellinen hyviksyttivyys on asia sininsi.’

Oikeudeksi sanomallamme jérjestykselld on oltava jokin muukin sitovuuden peruste
kuin sanktioiden olemassaolo sellaisenaan. Oikeuspositivismin ja sisallollisen legitimi-
teetin vilinen jinnite eli oikeuden paradoksaalisuus koskee myds valtiosddntdoikeutta
itseddn: pelkin muodollisen pitevyyden eli siddettyni olemisen perusteella ei miki
tahansa voi olla oikein.

Legitimiteetti ja sen kriteerit ovat monitulkintaisia, ja perustuslaki eldd tulkinnassaan.
Ihmisarvon, ldhimmidisyyden seki elimin ja luomakunnan suojelun toteuttamisessa voi
olla useampia, yhti oikeita vaihtoehtoja, joiden kesken lainsiadinnossd ja muussa paa-
toksenteossa on tehtivi valintoja poliittisen harkinnan (voluntas) perusteella asetettujen
tavoitteiden suunnassa ja vallitsevan kontekstin puitteissa seki eettistd luovuutta soveltaen.
Ilmeisesti on ajateltavissa, ettd voi olla useampia oikeita vaihtoehtoja, joiden kesken on
valittava. Niitd valintoja tekevit demokraattisen valtuutuksen saanut lainsddtdja perus-
tuslailla ja tavallisella lainsdidannolld sekd my6s lainsddtdjan valtuuttamat viranomaiset.

329 Ylikangas 1988, 41-42.
330 Aarnio 2006, 30.
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5.2.3 Peruskysymys

Niin on uudelleen tormitty peruskysymykseen. Kisitys perustuslain samoin kuin
muunkin oikeusjirjestyksen pitevyydestd perustuu yhtiiltd uskoon tiettyjen pohjim-
maisten, eettisten perusteiden pitevyydesti ja toisaalta sopimukseen ndihin perusteisiin
nojautumisesta.’®! Eettisistd perusteista sininsi ja niiden pohjalta tehtévistd johtopai-
toksistd vallitsee yhteiskunnassa tietysti erilaisia nikemyksid. Lainsaidtdjin on ratkaisua
tehdessddn paitettivd, mihin nikemykseen nojaudutaan ja miti johtopditdksid sen
pohjalta tehddin.

Jos perustuslaki ja koko muu oikeusjirjestys perustuvat poliittiseen sopimukseen
eli ovat positum sekd samalla relatiivisia ja kontekstuaalisia, onko mahdollista olettaa,
ettd jokin olisi oikeudellisessa mielessi yleispdtevisti oikein, vai onko joka tapauksessa
tyydyttavi suurin piirtein yhteiseen arvoperustaan ja sen pohjana oleviin uskonvaraisiin
vakaumuksiin? Oikeusjérjestys syntyy ainoastaan piddtoksin. Téssd prosessissa tulevat
valtiosddntoisend "perusnormina” edellytettiviksi tietyt uskonvaraiset lahtokohdat, joihin
nojaudutaan “yhteiskuntasopimuksen” luonteisina. Perustuslaki ja sen soveltaminen on
oikeuden perustana olevien eettisten periaatteiden tulkintaa, samalla kun perustuslaki
sisdltdd muutakin ja arkisempaa ainesta. Perustuslain perustana on valtion tehtivi yhtei-
sen hyvin edistimisessd ja pahan torjumisessa — ottaen huomioon ihmisen moraalitajun
relatiivisuus sekd hyvyyden ja pahuuden dialektinen ambivalenssi.

Lainsididtdjian on ratkaistava positiivista normistoa sddtiessddn, miki on perustuslain
mukaista ja samalla my®s sisillollisesti oikeudenmukaista missikin asiassa. Lainkdyttdjin
on ratkaistava positiivista normistoa tulkitessaan ja soveltaessaan, miki on voimassaole-
van oikeuden mukaista missikin tapauksessa. Asia ei tietysti ole tillikiin selvd. Otta-
en huomioon, etti oikeusnormien kohteena ovat aina ihmisten teot, sama teko voi
jostakin (tai jonkun) nikékulmasta olla oikein ja jostakin toisesta (tai jonkun toisen)
nikokulmasta vddrin. Sitd paitsi eettisten periaatteiden monitulkintaisuuden ohella
ratkaistavat asiat ovat monesti myos tiedolliselta kannalta monimutkaisia.

Oikeudenkiytossi tillaiset erimielisyydet ovat jokapiiviistd arkea, mutta asialla
on vakava periaatteellinen ulottuvuutensa. Kysymys on nikékulman valinnan ohella
tekojen perusteista, motiiveista ja tarkoituksista, mutta myos kriteereistd: milld ja kenen
mitalla tekojen oikeellisuutta tai oikeuden vastaisuutta mitataan? Oikeudellisesti oikea
tai vddri voi olla kontekstuaalista my®s siten, etti tietyssd tilanteessa oikeusnormin tai

tulkintaratkaisun legitimiteetti ei ole arvioitavissa “on-off” -dikotomian mukaisesti;

331 Kuten jakson 1.3 alussa on todettu, Husa viittaa (1997, 56-59) kisityksiin valtiosiinnén hyviksyttivyyden “yli-
maallisesta” eli lihinnd uskonnollisesta perustasta.
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legitiimisyys voi siis olla eri asteista.”* Joka tapauksessa oikeusjirjestyksen legitiimisyys
toteutuu kaikessa oikeusjirjestyksen tulkinnassa, soveltamisessa ja arvioinnissa.

5.3. Perustuslain muodollinen patevyys

Ihmisarvoa, lihimmaisyyttd sekd elimin ja luomakunnan suojelemista ei voida to-
teuttaa teoriassa, pelkkind abstraktioina. Ylevihenkiset periaatteet tai mahtipontiset
julistukset eivit riitd, vaan ideaalit toteutuvat lainsiidinndssi, oikeuskiytinndssi ja
ihmisten yhteiselimissi — jos toteutuvat. Tdmin takia sidddnniinen oikeusjirjestys
on vilttimiton yhteiskunnassa. Siksi perustuslain pitevyyden toisena pédperustana
on vilttdmattd pidettivd muodollista voimassaoloa periaatteellisen, sisillollisen legi-
tiimisyyden ohella.

Perustuslain muodollinen voimassaolo perustuu sen siidettyni olemiseen positii-
visena normistona, mutta juuri perustuslain voimassaoloa konstituoivat tietyt erityis-
saannokset, joihin liittyy erditd valtiosidntboikeudelle ominaisia niakokohtia. Niitd
ovat perustuslain asema kansallisessa normihierarkiassa, perustuslain sditdmisen ja
muuttamisen tapa seki tavallisten lakien perustuslainmukaisuuden valvonta. Viimeksi
mainitun erityiskysymyksen ratkaiseminen koskee seki perustuslain asemaa oikeusjir-
jestelmissa ettd tavallisten lakien muodollista voimassaoloa oikeuskiytinnossi. Nami
keskeiset valtiosidntooikeudelliset asiat on tissd yhteydessd syyti lyhyesti luonnehtia,
koska ne ovat myds oikeusteologiselta kannalta tirkeitd; niissi on kysymys demo-
kraattisen valtiojirjestyksen oikeudellisista perusteista. Muodollisella patevyydelld on
my&s oikeusteologiselta kannalta tirked merkitys. — Lakien perustuslainmukaisuuden

valvontaa tarkastellaan erikseen jaksossa 8.1.

5.3.1 Jatkuvuus vai katkeama?

Uusi perustuslaki voi edustaa jatkuvuutta kansallisessa valtiosiantokehityksessi, ku-
ten vuoden 1919 hallitusmuoto ja Suomen perustuslaki 2000; kumpikin siddettiin
sadtdmishetkelld voimassa olleen perustuslain sddtimisjirjestyksen mukaisesti. Uusi
valtiosddntd voi my6s syntyd kehityksen jatkuvuuden katkeamisen, esimerkiksi val-

332 Niemi kysyy (2000, 140), ”... eivitkd sovittamaton [oikeusfilosofinen] erimielisyys ja vaihtoehtojen elinvoimaisuus ole
mahdollisia, koska itse oikeus voidaan kestivill ja kiytinndssi toimivalla tavalla ymmirtid usealla toisensa poissulkevalla
tavalla tai ainakin toisiinsa palautumattomalla tavalla.” Luonnonoikeudellisen ajattelun paradoksi "lex iniusta non est lex”
eli epdoikeudenmukaisen lain kielto ndyttii viittaavan bindériseen ajatusmalliin eli etti laki joko on tai ei ole pétevi (s. 162).
Tama malli kuvaa oikeuspositivistin lihtékohtaa, mutta on vieras luonnonoikeudelle. Laki voi olla pitevi muodollisena
lakina, mutta siihen voidaan kohdistaa periaatteellista sisillollistd kritiikkii. Malliesimerkkind Niemi mainitsee PL 106 §:n.
Eduskunnan sditimi laki on toki voimassa muodollisena lakina, mutta tietyissi tulkintatilanteissa se voidaan syrjiyttid
PL 106 §:n sddtimin ehdoin. Luonnonoikeudellisen ajattelun mukaan lakien ja oikeudellisten péitosten on tiytettdvi
periaatteiden asettamat vaatimukset, tai lakeja on ainakin tulkittava ja sovellettava periaatteiden ehdoilla (s. 163).
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lankumouksen tai muun historiallisen mullistuksen yhteydessa. Télloin perustuslain
muodollinen pitevyys perustuu vallankumoukselliseen prosessiin sindnsd, esimerkiksi
perustuslain laatimista varten tavalla tai toisella kootun kansalliskokouksen péitoksiin.
Vallankumouksellisen prosessin ei vilttdimittd tarvitse olla vikivaltainen. Tilld tavalla
on syntynyt muun muassa Euroopan vanhin yhi voimassaoleva perustuslaki, Norjan
Grundlov vuodelta 1814.33

Vaikka Suomen Hallitusmuoto 1919 siidettiinkin tuolloin voimassa olleen val-
tiopdivijirjestyksen mukaisesti (V] 1906, 69 §), sen syntyminen merkitsi katkeamaa
valtiosddntoperinteessi siind mielessd, ettd kyseessd oli uuden valtion perustaminen
Venidjin imperiumiin kuuluneen suuriruhtinaskunnan tilalle. Suomen Tasavallan
syntymiseen liittyi tunnetusti my®os vikivaltainen konflikti seki poliittinen kamppailu
valtiomuodon valinnasta.

5.3.2 "Lakien laki”

Normihierarkia-ajattelun®* mukaan perustuslain kuuluu olla "lakien laki”, ylimpi-
ni kansallisessa oikeusjirjestelmissi siten, ettdi muun lainsiddinnon muodollinen
pitevyys on normihierarkkisesti johdettavissa perustuslaista. Valtiosddntooikeuden
peruskysymyksid on my6s perustuslakia varten siddetty "vaikeutettu” sddtimisjirjestys,
miki ilmentdd perustuslain erityistd asemaa suhteessa muuhun lainsiadintoon. Téatd
perustuslain sddtimisjirjestystd on perustuslain mukaan (PL 73 §) noudatettava pe-
rustuslakia saddettdessd, muutettaessa tai kumottaessa sekd siddettdessd ”perustuslakiin
tehtivisti rajatusta poikkeuksesta”. Pidsadntdinen menettely on ehdotuksen hyvik-
syminen yksinkertaisella ddnten enemmistolld ja jattiminen lepddmdin ensimmadisiin
eduskuntavaalien jilkeisiin valtiopiiviin, jolloin se on hyviksyttivi asiasisilloltddn
muuttamattomana kahden kolmasosan enemmist6lld annetuista ddnistd. Ehdotus
voidaan nykyisinkin julistaa kiireelliseksi viiden kuudesosan enemmistolld annetuista
ddnistd ja hyviksyid lepadmiddn jittdmirttd jo samoilla valtiopiivilld kahden kolmas-
osan enemmistolld annetuista ddnistd. Perustuslain itsensd muuttamisessa ei kiytetd
kiireelliseksi julistamista, ja menettelyn kidyttdiminen vaatii aina erityiset perustelut.’®

Tissd yhteydessd on aiheellista mainita mys niin sanottu supistettu perustuslainsai-
timisjdrjestys (PL 94-95 §). Piitettdessd kansainvilisen velvoitteen hyviksymisestd tai
sen irtisanomisesta (PL 94 § 2 mom.; L 1112/2011) on pddtos on tehtdvi vihintddn

333 Norjan perustuslain taustasta ja synnystid lihemmin ks. Castberg 1964 I, 93—-110; Andenzs 1994, 42-54; Jyrinki
1989, 283-287.

334 ”Da bei dem dynamischen Charakter des Rechts eine Norm darum gilt, weil und sofern sie auf eine bestimmte, das
heifSt durch eine andere Norm bestimmte Weise erzeugt wurde, stellt diese den unmittelbaren Geltungsgrund fiir jene da.
... Die hypothetische Grundnorm ist sohin der oberste Geltungsgrund, der die Einheit dieses Erzeugungszusammenhanges

stiftet.” Kelsen 1960/2000, 228.
335 PL 73 S:ssi siddetyistd menettelyistd lihemmin Saraviita 2000, 348-359 ja 2011, 615-626.
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kahden kolmasosan enemmistolld annetuista d4nisti, jos ehdotus koskee perustuslakia
tai valtakunnan alueen muuttamista taikka merkittdvid toimivallan siirtoa Euroopan
unionille tai kansainviliselle jirjestolle tai kansainviliselle toimielimelle. Lakiehdo-
tus tillaisen velvoitteen voimaansaattamisesta (PL 95 § 2 mom.; L 1112/2011) on
hyviksyttivi sitd lepddmidn jattdmited vihindddn kahden kolmasosan enemmist6lla
annetuista ddnista.

Perustuslakivaliokunnan lausunnoissa otetaan usein kantaa, onko lain siitimisessi
kiytettiva perustuslainsddtimisjirjestystd tai supistettua perustuslainsidtimisjirjestystd
vai onko tavallinen sddtimisjirjestys riittiva.

Suomalaisen valtiosddntéjirjestelmin erikoisuudet eli poikkeuslakimenettely ja
kiireelliseksi julistaminen on sdilytetty uudessa perustuslaissa.*® Perustuslakijirjestel-
mimme joustavuutta eli mahdollisuutta poikkeuslakien sidtdmiseen on kommentoitu
myonteisesti eri arvioinneissa. Pekka Hallberg toteaa: “Poikkeuslakimahdollisuus on
osoittautunut kiyttokelpoiseksi. Tosin vaikeina sota-aikoina poikkeuslainsiddinto
muodostui liian laajaksi, mutta on sitten vihitellen supistunut. Nyt sitd on tietoisesti
rajoitettu”. Veli-Pekka Hautamdki huomauttaa, ettd poikkeuslakimenettely on perua
autonomian kaudelta, jolloin ei haluttu kajota varsinaisiin perustuslakeihin. Nykyi-
sin poikkeuslakien sditdmiseen suhtauduttaneen pidittyvimmin, eikd perustuslain

avaamista” peldtd vastaavalla tavalla.??’

5.4 Perustuslain muodollisen ja sisallollisen
patevyyden yhdentyminen

Teologisen oikeuspositivismin mukaan oikeus ideaalitodellisuuden ilmiéni ja posi-
tiivinen oikeus ovat oikeudellisessa todellisuudessa sisikkiin, elleivit onttisesti suo-
rastaan yksi ja sama entiteetti, koska siddidnniinen oikeusjirjestys sisaltdd valtcdmaittd
aina tiettyjd kisityksid oikeuden perusteista ja ilmentdd niitd. TAmai voitaisiin ilmaista
myos siten, ettd oikeuden muodollinen pitevyys (eli siddettyni oleminen) ja sisillollinen
pitevyys (eli legitimiteetti) yhdentyvit.

Vain perustuslain mukaan siddetty lainsidadinto voi olla voimassaolevaa positiivista
oikeutta eli muodollisesti patevid. My6s perustuslain oma pitevyys sitovana oikeutena
seuraa legitimiteetistd ja sddtimisestd, mutta on luonteeltaan periaatteellinen: valtio
velvoittaa itsensd johonkin. Perustuslain noudattamiseen kohdistuvat ”sanktiot” to-
teutuvat vain poikkeustapauksissa oikeudellisesti (PL 112-117 §). Valtiovallan itseensd

336 Perustuslain sidtimisesti, oikeudellisesta jatkuvuudesta tissi yhteydessi, perustuslain muuttamista koskevasta ns.
revisionormistosta seki poikkeuslakijirjestelmisti ks. Jyrinki 2003, 227-246, 256-263, 267-282; Jyrinki & Husa 2012,
7071, 242-249.

337 Hallberg 1999a, 850; Hautamiki 2008.
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kohdistamat pakotteet ovat eri asia kuin valtion oikeudenkiyttopiirissaan ylldpitdimit ja
harjoittamat pakotteet. Erddnlaisena valtiosddntdoikeudellisena “sanktiona” (joskaan ei
“rangaistuksena”) voidaan pitdd sadtamisjirjestystd koskevia siannaksii, jotka pakottavat
joko muotoilemaan lakiesityksen siten, ettd tavallinen lainsddtimisjirjestys on mah-
dollinen, tai suostumaan perustuslain sadtdmisjirjestyksen kiyttimiseen eli tiukkojen
miirienemmistdsddnnosten noudattamiseen poikkeuslakia sdddettdessa.

Oikeuden paradoksaaliselle olemukselle ominainen ylipositiivisen ja positiivisen
oikeuden onttinen yhdentyminen pitee sekd perustuslakiin itseensi ettd oikeusjirjes-
tykseen yleensd. Muodollisesti pitevi eli perustuslain mukaisesti sdddetty ja voimas-
saoleva oikeusjirjestys on vilttimiton, jotta olisi sekd velvoitettua ettd mahdollista
noudattaa oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteereitd, joita tietysti on aina tulkittava.
Malliesimerkkini perustuslain muodollisen pitevyyden merkityksestd voidaan mai-
nita perusoikeudet, joille niiden hierarkkinen status osana perustuslakia antaa niiden
oikeudellisen voiman.

Teologisen oikeuspositivismin perusajatuksen mukaan oikeusjirjestyksen legiti-
miteettid ja oikeuden sisdltymistd positiiviseen oikeusjirjestykseen ei voida erottaa
toisistaan samalla kun todetaan niiden vilinen paradoksaalinen jinnite. Meille ja
meidin tajunnallemme on reaalimaailmassa olemassa vain sadgdinniinen oikeus, mutta
sen oikeudellinen pitevyys edellyttad sisillollistd oikeellisuutta ja timin kriteereiden
noudattamista tulkintaratkaisuissa.

Demokraattisen valtiojirjestyksen puitteissa koko oikeusjirjestys on olemassa de-
mokraattisen lainsddtdjin toimesta ja valtuuttamana, ja perustuslaki on normatiivinen
tille sddtdmistoiminnalle. Valtiosddntooikeuden paradoksaalinen luonne on samalla
demokratian omaa paradoksaalisuutta: poliittinen lainsditdjd sidtdd perustuslain, joka
rajoittaa poliittisen vallan kidyttdmisti: ratio contra voluntas (tai vice versa).

Juha Karhu korostaa, ettd oikeusvaltiossa julkisen vallan kiytolld on oikeudelliset
rajat, jotka ovat valtion itselleen asettamia ja sisltyvit olennaisesti perus- ja ihmisoike-
uksiin. Demokraattisesti organisoituun lainsdidintoon “suodattuu kommunikatiivista
rationaliteettia, jonka taustana ... ovat osaltaan myos perusoikeuksina turvatut arvot.
Demokratialle ominainen enemmistoperiaate merkitsee kuitenkin vallankiyton yleistd
tehostumista ... politiikan tekemisen ala on laajentunut ja mahdollisuudet tehostuneet
juuri modernin oikeuden oloissa. ... vastapainoa tehostuneelle polittisuudelle haetaan
myo6s muista oikeudellisista toimijoista kuin parlamentista itsestddn.” >

Perustuslain ja samalla yhteiskunnan muun oikeusjirjestyksen legitiimisyys perustuu
eettisiin vakaumuksiin ja titd kautta uskonvaraisiin lihtokohtiin. Tami oikeusteo-
loginen nikemys voidaan ymmirtid my6s luonnonoikeudellisesti, mikili halutaan

kiyttdd ticd vakiotermid, mutta timi ei merkitse sitd, etteivitkdé nimi ylipositiiviset

338 Karhu 2008, 193-195.
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lahtokohdat olisi kisitteellisesti verbalisoitavissa eli tissi mielessi ”positivoitavissa”
sekd tarkasteltavissa rationaalisesti ja kriittisesti. Teologisen oikeuspositivismin pe-
rusajatuksen mukaan timi uskonvaraisuus merkitsee samalla sitd, ettd positiivisesta
oikeusnormistosta kaikissa tapauksissa on nimenomaisesti paitettivd, mutta oikeus-
normiston tulee kantaa itsessdin omaa legitiimisyyttddn. Vaikka oikeusjirjestys on
vilttimittd positiivinen eli siitd on sovittava ja padtettdvd, sen periaatteellisesta sisil-
I6llisestd oikeellisuudesta eli legitimiteetisti on ehdottomasti pidettivi kiinni, myos
poikkeuslakeja sdddettiessd.
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6 SUOMEN VALTION VALLAN
PERUSTEET JA RAJAT

Perustuslain perusteita pohdittaessa kohdataan myos oikeusteologiselta kannalta
kysymys, mihin valtiolle tunnustettu valta periaatteessa perustuu eli milld oikeutus-
perusteilla valtion valta ja sen kiyttdiminen on periaatteellisesti oikeellista eli legitii-
mid. Kysymyksen asettaminen sisdltdd jo itsessddn lihtokohdan, ettd legitiimiksi ei
voida tunnustaa pelkistiin ulkonaiseen, fyysiseen pakkoon perustuvaa, mielivaltaista
diktatorista valtaa. Legitiimiin valtaan sisiltyy kuitenkin oikeutus kiyttid myos ul-
konaista pakkoa tarvittaessa. Taminkin takia demokraattiselle valtiojirjestykselle on
edellytettivi oikeutusperusta.

Teologisen oikeuspositivismin mukaan demokraattisella vallankiyt6lld on oltava
sisallollinen legitimiteetti. Pelkkd mekaaninen, ddnestajien, lainsddtijien tai muiden
pidttdjien enemmiston mukainen saati mielivaltainen demokratia ei ainakaan ilman
muuta toteuta valtion eettistd intentiota. Mitkd ovat vallan kiyttimistd rajoittavat
periaatteet ja oikeudelliset tosiasiat ja miten ne on ilmaistu Suomen perustuslaissa?
Miten perustuslain tasolla ilmenee demokraattisen vallankiyt6n olemukseen sisiltyvi

paradoksaalisuus?

6.1 Valtion ja kansan valta

6.1.1 Suvereeni valtiokansa

Suomen perustuslaki alkaa toteamalla: Suomi on tiysivaltainen tasavalta. (PL 1§ 1
mom.). Perustuslain mukaan Valtiovalta Suomessa kuuluu kansalle, jota edustaa val-
tiopdiville kokoontunut eduskunta. (PL 2 § 1 mom.).

Valtion ideaan eli kisitteeseen sisiltyy yhtend keskeisend perusajatuksena, ettd
valtion sallitaan kiyttivin oikeudellista valtaa valtioalueellaan ja oikeudenkiyttopii-
rissadn. Oikeuden kisitteeseen puolestaan sisiltyy presumtiona, ettd oikeusnormit
ovat pakottavia ja niiden tehokkuutta tuetaan sanktioin, jotka puolestaan edellyttavit
valtaa kiyttdvin tahon olemassaoloa. Lars D. Erikssonin mukaan “Yleisimmin valta
ymmirretddn yksilon tai ryhmin tosiasiallisena kykyni vaikuttaa toisen yksilon tai
ryhmin kiyttdytymiseen, toimintaan tai padtoksentekoon niin, ettd omat tavoitteet
tai edut toteutuvat.” Valtaa on myos kyky “estdd muita yksilditd tai ryhmii toimimasta
tietylld ei-toivotulla tavalla”. Vallan suhde pakkoon ja vikivaltaan on ongelmallinen.
Demokratioissa vallankiytto pohjautuu suostumukseen tai hyviksyntdin, kun taas
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diktatuureissa useimmiten pakkoon. Toisaalta demokratioissakin pakko on pddtdsten
tdytdntoonpanon viimekitinen sanktio.’?’

Valtiollisen demokratian valtiosdintooikeudellinen perusperiaate, johon nojau-
dutaan yhteiskunnassa kiytettivin poliittisen ja oikeudellisen vallan justifikaationa,
voidaan ilmaista myds Kisitteelld kansansuvereenisuus, jolla tarkoitetaan kansalaisia
julkisen vallan perimmdisend lihteend ja subjekteina. Samalla on kyseessd julkisen
vallan legitiimisyys eli periaatteellinen oikeellisuus kansalaisista lihtdisin olevana
valtana. Kansansuvereenisuuden perusteella valtiolla on valtaa niin paljon ja vain
niin paljon, kuin sille annetaan. Erikssonin mielestd demokratia ei kuitenkaan ole
yksiselitteisesti madriteltiviss valtiosddntooikeudellisella kisitteistolld, koska se poh-
jautuu poliittis-filosofiseen ajatteluun. Joka tapauksessa demokratian periaatteellisena
lihtokohtana on kansansuvereenisuusperiaate eli kisitys kansasta poliittisen vallan
lihteeni ja kiyttdjind, joko vilittomisti tai vlillisesti. Poliittisen vallan legitiimisyys
perustuu kansaan ja kansalaisiin.?*

Lihtokohtana oleva demokratian perusajatus voidaan joka tapauksessa muotoilla
siten, ettd valtiolle tunnustettu valta on identtinen kansan vallan kanssa. Perinteisen
valtiokisityksen mukaisiin, kansallista valtiosidntdoikeutta koskeviin kysymyksiin
sisaltyvit kansansuvereenisuus, edustuksellinen demokratia, tasavaltaisuus, valtiovallan
jakaminen ja oikeusvaltioperiaate, jotka muodostavat perustuslain sisillossd keskeisen
ajatuskokonaisuuden.

Valtiosaantooikeuden kannalta valtion kisitteeseen sisiltyvit valtiokansa, rajattu alue
ja valtamonopoli eli valtion suvereenisuus.’*' Kansalaisuus eli valtiokansan jisenyys
on tarkasti miiriteltivissd,* kun taas tiettyyn kansallisuuteen kuuluminen voi olla
moniselitteistd, jopa epaselvid.’* Tdssd jaksossa 6.1 valtion kisitteen ja valtiosddntooi-
keuden perusteiden tarkastelun yhteni nikékulmana on kansalaisten eli valtiokansan
suhde valtion valtaan ja timin vallan periaatteellisiin perusteisiin. Suomen perustuslain
perusoikeusjirjestelmistd puhuttaessa (jaksossa 7.1) ei ole lupa sivuuttaa Suomen
oikeudenkiyttopiirissi olevia ihmisid, jotka eivit ole valtion kansalaisia.

Kun tarkasteltavaksi otetaan valtiokansan suhde valtiovaltaan, tulevat kuvaan mu-
kaan useat valtiosidntooikeuden keskeiset periaatekysymykset. Nditd ovat etenkin pe-
rustuslain artikulaatioperiaate eli oikeusteologisista perusteista johdettuna ihmisarvon

339 Eriksson 1999b, 1240-1241.
340 Eriksson 1997a.

341 Esim. Jyrinki 2003, 45-47; Saraviita 2000, 57, 94-96 ja 2011, 41-51. Saraviidan mukaan (2000, 67 ja 2011,
63) PL 2 § 1 mom. toteaa kansansuvereniteettiperiaatteen, ja hin huomauttaa (2000, 67, nootti 9), etti Jyrinki erottaa
valtion suvereenisuuden kansansuvereenisuudesta. Saraviidan viittauksen kohteena on Jyrinki 1998a (teoksen 2. p.), 63.
Vrt. Jyrinki 2003 (3. p.), 103-108, jossa eritelliin tarkemmin kansansuvereenisuuden ja valtion suvereenisuuden suhdetta
sekd demokratian kisitettd.

342 Suomen kansalaisuuden mairittdmisestd PL 5 §:n mukaan ks. Saraviita 2000, 96-98 ja 2011, 112-114.

343 Termeisti ja niiden vivahteista eri oikeuskulttuureissa lihemmin Jyrinki 2003, 67-70.
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loukkaamattomuus seki perustuslain pitevyys ja sisillollinen legitimiteetti, joita on
tarkasteltu jo edelld. Téssd jaksossa on erityisend niakokulmana demokratian dilem-
ma: rajoittamatonta valtaa valtiolla ei voi olla. Mihin valtion vallan periaatteelliset ja
oikeudelliset rajoitukset perustuvat?

6.1.2 Intentio, suostumus ja valtion legitiimisyys

Tissd tutkimuksessa nojaudutaan kisitykseen, jonka mukaan valtio ei ole ihmistd
ylempini oleva olento tai "taho”, vaan ihmisen idea, jolla on intentio. Ellemme me
itse valtiokansana pditd oikeusjirjestyksestimme, sen tekevit jotkut muut, mutta
jos haluamme valtio-ideamme realisoituvan, meidin on itse muunnettava yhteinen
intentiomme oikeusjirjestykseksi. Valtion ideaakaan saati sen toteutusta ei ole ilman
yhteistd intentiota. Tietysti valtioita on muodostettu myds silkalla pakolla ja vikival-
lalla, mutta tdlloin ei olekaan puhe demokraattisista valtioista.

Demokraattisen legitimaatioketjun mukaisesti suvereeni kansa on péittinyt val-
tiosddnnostddn valittujen edustajiensa kautta, valtiokansa on siis positiivisen valtio-
sidntonormiston perimmiinen subjekti. Valtion valta ja suvereenisuus ovat kiintedssd
yhteydessd valtiokansaan, koska valtion valta perustuu valtiokansan eli tietyn tunnis-
tettavan ihmisryhmain tahtoon ja suostumukseen. — Realismin sdilyttdmiseksi on toki
muistettava, ettei kansalaisillamme ole ollut aitoa mahdollisuutta valita, syntyvitko he
suomalaisiksi, eikd valtion oikeusjirjestyksen noudattaminen yksilon osalta vilttimittd
perustu tietoiseen subjektiiviseen suostumiseen, vaan koetaan pakkona tai jotenkin
suostumisen ja pakon véliltd.

Valtion koettu legitimiteetti perustuu kuitenkin jossakin mielessd suostumukseen,
jota voidaan nimittdd rousseulaisittain myos “yhteiskuntasopimukseksi”. Téllaisessa
ajattelussa on oikeusteologiselta kannalta pidettivi selvidnd, ettd my6s sekulaari valtio
perustuu pohjimmaltaan uskonvaraisiin lihtokohtiin, joita ovat maailmankatsomus,
usko johonkin jumaluuteen tai esimerkiksi usko ihmisyyteen, hyvyyteen tai ihmisar-
voon. Uskonvaraisuudestaan huolimatta niiden lihtokohtien, esimerkiksi kultaisen
siannon, merkitystd voidaan perustella myos tarkoituksenmukaisuudella tai muutoin-
kin rationaalisesti. Luterilaisen regimenttiopin mukaan jarki ei maallisissa asioissa ole
uskon vastakohta tai vaihtoehto etiikan perusteena — kuten ei muutoinkaan.

Valtion vallan normatiivisella eli periaatteellisella sisillolliselld legitimiteetilla
voidaan tarkoittaa valtiota itseddn sitovia periaatteita. Edelld on esitetty teologisen
oikeuspositivismin doktriiniin sisiltyvd ja luonnonoikeusajattelua vastaava kisitys,
jonka mukaan oikeusjirjestyksen patevyys sitovana oikeutena edellyttdd sekd periaat-
teellista sisllollistd hyviksyttavyyttd ettd sisiltymistd positiiviseen oikeusjirjestykseen.
Hans Kelsenin perusnormi-kisitettd on edelld lainattu ja sovellettu timin ajattelun
suuntaisesti. “Perusnormiksi”, toisin sanoen perustuslain ja koko oikeusjirjestyksen
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“transsendentaaliloogikseksi” (Kelsenin kdyttimi kantilainen termi), postuloiduksi
edellytykseksi on tissd tutkielmassa asetettu valtion eettinen intentio ja ennen kaikkea
timin intention eettinen sisiltd, ihmisyksilén ehdoton arvo ja ihmisyydestd huolehti-
minen. Mutta tdssd yhteydessd on kysymys valtion vallan periaatteellisesta perustasta,
jolloin pelkistidn olemassaolevan oikeusnormiston sisillsllisen hyviksyttivyyden
tarkastelu ei riité.

Palataan teologisen oikeuspositivismin nikemyksiin. Ihmisen luotuun olemukseen
sisaltyvit seki valtioksi luonnehdittavan idean olemassaolo ettd pyrkimys sen reali-
soimiseksi. Regimenttiopin mukaan Jumalan maailmanhallintaa edustavan maallisen
regimentin eli kiytinndssd muun muassa valtion tehtivind on yhteisen hyvin toteut-
taminen ja inhimillisen pahuuden torjuminen, ja timi lihimmiisvastuun tehtivi
on annettu ihmisten hoidettavaksi. Samalla kun valtion idea on oikeusteologiselta
kannalta ihmisen Jumala-suhteen entiteetti, kisitykset valtion vallan legitimiteetistd ja
oikeusjirjestyksen hyviksyttivyydestd ovat ihmisten kisityksid ja sellaisina relatiivisia
ja kontekstuaalisia, ja my6s nditd kisityksid samoin kuin ihmisten tekoja varjostaa
ihmisten taipumus tehdi pahaa toisilleen. Valtio on ihmisen idea eikd meistd erillinen
subjekti-olio, jolla luonnostaan olisi tietty valta tai joka voisi ottaa sellaisen. Valtion
tehtdvin hoitamiseksi valta on vilttimiton, muttei rajaton. Valtion vallan periaatteel-

lisen oikeellisuuden rajana on ihminen, ihmisyksilén ehdoton arvo.

6.1.3 "Pouvoir constituant”

Antero Jyringin mukaan Ranskan vallankumous toi eurooppalaiseen valtioajatteluun
kisityksen kansalaisten perustuslakia sadtdvistd vallasta (pouvoir constituant) kansansu-
vereenisuuden ilmauksena. Kansalaiset ovat seki vallankdyton subjekteja ettd objekteja,
niin oikeussddntdjen asettajia kuin niiden kohteitakin. Valtiojirjestyksen perusteet ovat
kansan muutettavissa. “Perustuslaki on kansan akti, kansansuvereenisuuden tuote.”
Suurten vallankumousten aikakautena kohtasivat kansansuvereenisuusperiaate ja oike-
usvaltion idea. Pouvoir constituant -opilla, jonka muotoili erityisesti Ranskan suuren
vallankumouksen merkittivi teoreetikko Emmanuel Sieyés (1748—1836), tarkoitetaan
kansan valtaa paattdd valtiojirjestyksestian minkdin edeltd asetetun normin sitomatta.
Kansanedustuslaitos, hallitus ja tuomioistuimet saavat valtansa kansakunnan vallasta
padttad valtiojdrjestyksestddn. Perustuslakia sidtdva valta ja (tavallinen) lainsaddants-
valta ovat erillisid.>*

Pouvoir constituant ei ole sidottavissa revisionormeilla uutta perustuslakia siadet-
tdessd. Kyseinen periaate ilmenee lievennettyni jarjestelmassd, jossa kansanedustuslai-

toksella on niin sanottu kompetenssi-kompetenssi eli valta sddtdd perustuslain muu-

344 Jyrinki 1997.
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toksia, mutta vaikeutetussa jirjestyksessi, jossa muutos voidaan hyviksyd vasta uusien
vaalien jilkeen. Suomessa lepddmainjittimissiannostd (PL73 § 1 mom.) edustaa tdtd
periaatetta, mutta my®os kiireelliseksi julistamista (PL 73 § 2 mom.) on kiytetty.>*

Jyringin nikemyksen mukaan Ranskan suuressa vallankumouksessa esille murtau-
tunut pouvoir constituant ei kuitenkaan ole Suomessa koskaan ollut ”samassa mielessi
hegemoninen aatevirtaus kuin esimerkiksi Ranskassa”. Tdtd tosiasiaa ilmentdd muun
muassa vuoden 1919 hallitusmuodon syntymiseen johtanut kehitys, jossa oli Jyringin
toteamuksen mukaan selvisti nahtivissd epiluottamus kansanvaltaa kohtaan ja pyr-
kimys eduskunnan vallan rajoittamiseen, jopa pelko eduskunnan muodostumisesta
yhteiskuntarauhan uhkaksi.**

Ilkka Saraviita huomauttaa, ettd vuoden 1919 hallitusmuotoa laadittaessa perus-
tuslain sddtimisen padkysymys oli valinta monarkian ja tasavallan vililli. Monarkistit
olisivat ehki olleet tarpeeksi vahvoja estimdin tasavaltaisen hallitusmuodon julista-
misen kiireelliseksi ja kenties myds hyviksymisenkin 2/3 enemmist6lld. Kayttien tdtd
asemaansa hyviksi he saivat hallitusmuotoon sisillytetyksi laajat valtaoikeudet tasa-
vallan presidentille. Tdmi Suomen valtiosddnnén monarkistinen piirre oli nihtivissd
vield nykyistd perustuslakia siddettiessi.>*’

Jyranki painottaa demokraattista legitimaatioketjua vaatimuksena edustuksellisen
demokratian hyviksyttivyydelle. Télld hin tarkoittaa, ettd kansan vilittomisti valitse-
man edustuselimen tulisi voida viime kidessd ohjata kaikkea julkisen vallan kiyttoa.
Euroopan unionin piitdksenteossa on Jyringin mukaan aukkoja tissi legitimaatio-
ketjussa. >

Jotta demokratiasta voidaan puhua, sen tulee olla todellista. Oikeusteologiselta
kannalta on syyti korostaa aukottoman demokraattisen legitimaatioketjun tirkeytti.

My6s legitimaatioketjun ilmentimi demokratia pohjautuu oikeusteologisessa mielessi

345 Jyrinki ibid.

346 Jyrinki 2003, 106-108, 127, 232-239, 251, 351 ja 2000, 15-18, 29. Myos Kekkonen toteaa, ettd vuoden 1919
hallitusmuoto sai sisiltdnsi paljolta juuri sisillissodan kokemusten kautta. Yleinen asenneilmapiiri maassa koveni, ja ai-
kaisempien parlamenttikeskeisten kaavailujen sijaan vallanjakomalli rakennettiin vahvan toimeenpanovallan varaan, jotta
voitaisiin eliminoida "liiallisen kansanvallan vaarat”. Suomen valtiosddntohistoriaan on tosin jo Kustaa I1I:n vallankaappa-
uksesta alkaen ja yksinvaltaisen Venijin keisarin alaisuudessa liittynyt vahvan hallitusvallan perinne ylimmin valtiollisen
vallan organisoimisessa, siis muutoinkin kuin vuoden 1918 sisillissodan kriisin takia. Kekkonen 2002, 117-118; Inha
2005, passim. Hallberg puolestaan siteeraa K. J. Stahlbergia, jonka mukaan “osuttiin oikeaan, kun viltettiin vastakkaisia
ddrimmiisyyksid, mydskin niiti liiallisuuksia, joihin miltei kaikki muut uudet valtiot vapausinnossaan antautuivat”.
Hallbergin mukaan perustuslaki (HM) oli "tasapainoittava tekiji lihdettiessi rakentamaan luottamusta ja uutta uskoa
oikeusvaltioon”. Stahlberg itse katsoi, ettd muun muassa valtiosddntémme historialliset perinteet sekd lujan hallitusvallan ja
valtion piiimiehen itseniisen toimivallan turvaaminen helpottivat perustuslain valmistelua. "Luja on hallitusvalta nykyajan
oikeusvaltiossa silloin, kun se, lailliseen kansaneduskuntaan ja sen kautta kansaan nojautuen ... pitdessiin kurissa kaikkea,
miki asettuu kansan kokonaisuutta, sen menestysti ja oikeusjirjestystd vastaan” [sitaatti Stahlbergilta]. Hallberg 1999a,

850, 855.
347 Saraviita 2000, 64-65 ja 2011, 57-58.
348 Jyrinki 2003, 33, 103, 111-112, 125-133, 167, 285, 290, 446.
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perimmaltddn ihmisyksilon ehdottomaan arvoon ja tihin perustuvaan yksildiden
yhdenvertaisuuteen, jotka periaatteet samalla rajoittavat kansansuvereenisuutta pii-
toksenteossa.

6.1.4 Valtiovallan jakaminen ja parlamentarismi

Perustuslain 3 § kuuluu seuraavasti:

Valtiollisten tehtiivien jako ja parlamentarismi
Lainsdddintovaltaa kiyttii eduskunta, joka péittii myds valtiontaloudesta.
Hallitusvaltaa kéyttivit tasavallan presidentti seki valtioneuvosto, jonka jisenten
tulee nauttia eduskunnan luottamusta.
Tuomiovaltaa kéyttivit riippumattomat tuomioistuimet, ylimpind tuomioistuimina
korkein oikeus ja korkein hallinto-oikeus.

Valtion johdossa olevien valtatahojen keskiniisid toimivaltasuhteita on tietysti poh-
dittu kautta aikojen, mutta linsimaisen valtiosdintoajattelun vallanjako-oppi kulkee
ranskalaisen Charles Louis de Secondatn (1689-1778) eli Montesquieun nimelld. Hinen
teoksensa De [esprit des lois (Lakien henki) ilmestyi vuonna 1748. Montesquieun
johtavia ajatuksia oli, ettei mikéin valtiomuodon tai hallitustavan tyyppi ole sovelias
kaikille kansoille. Valtion luonnonmukaisin hallitustapa (/e Gouvernement) on se, jonka
erityisluonne parhaiten vastaa asianomaisen kansan luonnetta, maan sijaintia, kokoa,
luontoa, ilmastoa, kansan elimintapaa, uskontoa ja tapoja. Valtioiden perustyypit ovat
tasavalta, monarkia ja despotia. Tasavallan ja monarkian hallitustapa on lain sitoma
eli rajoitettu (modéré) >*

Saraviidan mukaan kansansuvereenisuus ja valtiovallan kolmijako ovat erillisid, itse-
ndisid ja osin ristiriitaisiakin periaatteita. Vallan kolmijako-oppi on hinen mielestiin
“oppina ja nykyajan valtion organisaatioperiaatteena tdysin vanhentunut”. Ranskalai-
sen version esittdja Montesquieu oli rojalisti. "Oppi perustui virheelliseen analyysiin
Ison-Britannian poliittisesta jirjestelmistd. Kirki kohdistui Ludvig XIV:n ja kardinaali
Richelieun johdolla harjoitettuun despotismiin.” Silti Montesquieun vallanjako-oppi
on yleistynyt lihes globaaliksi periaatteeksi varsinkin sen jilkeen, kun timin aatteen

349 Montesquieu, koko laaja teos ja esim. Livre IT (Des lois qui dérivent directement de la nature du gouvernement), Livre
III (Des principes des trois gouvernements). — Montesquieun péiteos ennakoi jo oikeusfilosofian bistoriallista koulua, joka
oli voimissaan 1800-luvulla, ja sen suuri nimi on saksalainen Friedrich Karl von Savigny (1779-1861). Historiallisen koulun
nikemyksen mukaan oikeus kehittyy kansanhengen (Volksgeist) vaikutuksesta ja muodostaa kansan oikeusvakaumuksen.
Lainsiiddnnén tulee mydtiilld kansan oikeusvakaumusta. Jos oikeusjirjestys on historiallisen kehityksen tulos, oikeuden
ylin auktoriteetti kuuluu voimassa olevalle positiiviselle oikeudelle. Tillsin lainsddtiji on kansan oikeustajun legitiimi
tulkitsija, ja positiivinen oikeus on oikeudenmukaisuuden lihde. Historiallinen koulu lihestyy siis seki oikeuspositivismia
ettd oikeusrealismin nikemystd oikeudesta yhteiskunnallisena realiteettina. Verdross 1963, 152-154; Stromholm 1989,
298-300; Siltala 2001a, 67-82; Nousiainen 2001; Montesquieusta myds Jyrinki 2001a.
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torjuneet sosialistiset valtiosidnndt on pidosin kumottu. Se on laventunut erdisiin
kansainvilisiin jirjestoihin ja EU:nkin organisaatioon.**°

Jyrinki puolestaan korostaa, ettd Montesquieu laski teoreettista perustaa nykyaikai-
selle oikeusvaltioperiaatteelle ja konstitutionalismille, vaikka hinet usein mainitaankin
vain vallanjako-opin yhteydessi. Jyringin mukaan modération on Montesquieun
omassa ajattelussa keskeinen, vaikka jilkimaailma onkin nostanut keskeiseksi rajoi-
tetun hallitustavan yhden osatekijin eli vallanjakomallin. Lainalaisuus ei sellaisenaan
riitd, ellei valtion perusvaltuuksia ole jaettu eri tahoille. Vallan keskittyminen johtaa
vallan viddrinkidytt66n. Montesquieulle on keskeisintd valtatahojen keskindinen
kontrolli ja tasapaino, ei valtiollisten perustehtivien kategorinen jaottelu sininsd.®'
Jyrinki huomauttaa, ettid vallanjakomallia on myshemmin tulkittu monin eri tavoin.
Montesquieun ajatteluun ei liittynyt kansansuvereenisuusperiaatetta eiki vaatimusta
yksilon perusoikeuksista. Kuitenkin hinti voidaan pitdd oikeusvaltion idean varhai-
sena kehittdjand.*>?

Perustuslain 3 §:ssd on sdddetty vallanjaon ohella parlamentarismin keskeinen pe-
riaate eli valtioneuvoston aseman riippuminen eduskunnan luottamuksesta (PL 3 §
2 mom.). Parlamentarismin lipimurron jilkeen Euroopassa on lainsiidintévallan ja
toimeenpanovallan fuusioituminen Jyringin huomautuksen mukaan vienyt pohjan
vallan kolmijaolta, vaikka valtiosddntoasiakirjoihin, my6s Suomen perustuslakiin,
on kirjoitettu Montesquieun opin mukainen vallanjakokaava. Téstd mallista on Jy-
ringin mukaan ehkd selvimmin siilynyt tuomioistuinten riippumattomuus, joskin
korkeimpien oikeusasteiden ennakkopiitdskiytintd on menemissi lainsddtdjin toi-
mivallan alueelle.’>® My6s Saraviita korostaa, ettd jo PL 2 §:n [pitinee olla 3 §] otsikko
"Valtiollisten tehtdvien jako ja parlamentarismi” ilmentdd huomattavaa valtiovallan
kolmijaon purkamista.?*

Kaarlo Tuorin mielestd vallanjako on meilld "vaiettu oppi”. Se on kovin heiverdisesti
juurtunut Suomen oikeudelliseen ja poliittiseen kulttuuriin ja on valtiosddntddokt-
riinissa syrjdisessd asemassa. Valtatahojen keskindisistd suhteista on tosin kiyty erditd
keskusteluja, mutta nimi eivit juuri ole jisentyneet doktriinin kokonaisuuteen. Var-
sinkin tuomioistuinten suhteita lainsddddnt6- ja toimeenpanovaltaan pitiisi selvitelld

350 Niin Saraviita kommentaarinsa 1. painoksessa (2000, 68). 2. painoksessa (2011, 72—78) kolmijako-opin tarkastelua
erityisesti suhteessa parlamentarismiin. — Mys Yhdysvaltain presidenttivaltainen jirjestelmi noudattaa osittain Montesqui-
eun ajatuksia. Kabinetti eli hallitus ei ole varsinaisesti parlamentaarinen elin, vaan koostuu presidentin luottohenkildisti,
joiden mielipiteisiin presidentti ei ole sidottu. USA:lle ominaista on lisiiksi korkeimman oikeuden vahva asema kongressin
rinnalla. Eriksson 1997b.

351 Montesquieu, ks. mm. Livre XI, 6. cap.

352 Jyrinki 2001a.

353 Jyrinki ibid.

354 Tirkein askel kohti tdysimittaista parlamentarisimia on Saraviidan mukaan PL 93 § 1 mom., jossa tasavallan presi-
dentin ulkoasiainvalta sidottiin valtioneuvoston mydtivaikutukseen. Saraviita 2011, 72-73.
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enemmin.?’

— Tahin problematiikkaan palataan erikseen luvussa 8 nimenomaan
lainsdddidnto- ja tuomiovallan suhteiden osalta.

Oikeusteologiselta kannalta voidaan perustella seki valtiovallan jakamista ettd
parlamentarismia. Vallanjaon ei ole vilttimdtontid tarkoin noudattaa juuri "mon-
tesquieulaista” kaaviota, mutta valtaapitivien tahojen toimivaltuuksien jakaminen
tasapainoittaa valtasuhteita ja ennen kaikkea ehkiisee ennakolta demokratiaa mahdol-
lisesti uhkaavia valtapyyteiti. Keskeisen oikeusteologisen yleisen opin mukaan valtaa
kiyttavit henkil6t eivit ole vapaita inhimillisestd epdtiydellisyydestid ja suoranaisesta
pahuudesta. Siitd huolimatta heidin tehtivindin on huolehtia yhteisestd hyvisti ja
rajoittaa inhimillisen pahuuden valtaa valtiossa ja yhteiskunnassa.

6.1.5 Oikeusvaltioperiaate

Perustuslain 2 §:n 3 momentissa on sdddetty: Julkisen vallan kiyton tulee perustua
lakiin. Kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia. Perustuslaki sddtad
siis nimenomaisesti, ettd Suomen oikeusjirjestelmissd on pidettivi kiinni oikeusval-
tioperiaatteesta.

Saraviidan mukaan perustuslain 2 §:ssi ilmausta “laki” kiytetddn — toisin kuin
perustuslain 2 luvussa — laajassa merkityksessi tarkoittamaan koko oikeusjirjestysti.
Niin voidaan todeta ainakin sidnnoksestd, joka sitoo julkisen toiminnan tarkkaan
”lain” noudattamiseen. Muutoinhan voitaisiin e contrario piitelld, ettd asetusten ja
niitd alemman tasoisten siddosten sitovuus ei ulottuisi julkiseen padtoksentekoon.?

Jyringin mukaan oikeusvaltioajatus voidaan historiallisesti johtaa esiperustuslail-
liseen aikaan. Montesquieun valtiotyyppijaotteluun (tasavalta, monarkia ja despotia)
sisiltyi olennaisena jaottelukriteerini laillisuusperiaatteen noudattaminen. Tasavaltaa
ja monarkiaa hallitaan lakien mukaan, kun taas despotia on mielivaltaisuutta. Euroo-
pan maista Ruotsissa oli jo ennen suurten vallankumousten kautta kohtalaisen syville
juurtunut kisitys virkakoneiston ja tuomioistuinten toiminnan sidonnaisuudesta
lakiin, joka rajoitti jopa hallitsijan ja valtiosdityjenkin valtaa.’>”

355 Tuori 2005.

356 Saraviita 2000, 73—74 ja 2011, 68-71. Hallituksen esityksen (HE 1/1998) perusteluihin viitaten Saraviita toteaa, ettd
Jjulkisen vallan Kisite on laajempi kuin PL 2 § 1 mom. siidetty valtiovallan kisite, silli se sisilcid my®s itsehallinnollisen
pidtosvallan (PL 11 luku).

357 Ranskan vallankumous toi eurooppalaiseen oikeusvaltioajatteluun kisityksen laista kansansuvereenisuuden ilmauksena.
Kansansuvereenisuusperiaate ja oikeusvaltion idea kohtasivat. Niiden ideoiden keskiniinen sidonta ei Jyringin mukaan
kuitenkaan ollut pitkiikiinen, koska 1800-luvun konstitutionalismi irtautui kansansuvereenisuuden ideasta. Perustuslain
muuttaminen sidottiin monarkin piitdkseen. Oikeusvaltioperiaate oli 1800-luvun asussaan samaa ajatuskantaa kuin oppi
valtiosuvereenisuudesta; jilkimmiinen johti edelliseen. Jyrinki painottaa siis kansansuvereenisuuden ja valtion suvereeni-
suuden eroa doktriineina. Oikeusvaltioperiaate heijasti syntyaikoinaan seki vanhan vallan absolutismin mielivaltaisuuteen
ettd kansan arvaamattomuuteen kohdistuvia pelkoja. Suomen osalta autonomian aikana varottiin suuriruhtinaan valtaa ja
itsendistymisen jilkeen kansan rajoittamatonta valtaa. Jyrinki 2003, 251-252.
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Tavanomaisessa kielenkiytdssd oikeusvaltion sanotaan merkitsevin julkisen val-
lankdyton ja viranomaistoiminnan perustumista lakiin, sekd kansalaisen kannalta
legaliteettipresumtiota. Kontekstuaalista oikeushistoriaa analysoidessaan jukka Kekkonen
kiteyttdd oikeusvaltion tuntomerkit neljdidn periaatteeseen: 1) ylimmin valtiollisen
vallan jakaminen toisistaan organisatorisesti riippumattomille valtioelimille; 2) lega-
liteettiperiaate eli kaiken julkisen vallankiyton perustuminen lakiin; 3) oikeudellisen
yhdenvertaisuuden periaate; 4) kansalaisoikeudet eli kansalaisten perusoikeudet.
Tilloin on Kekkosen mukaan kysymyksessi klassisen liberalismin oikeusvaltiollisuus,
jossa talous tarvitsee oikeuden ennustettavuutta ja jossa yksityisautonomia on keskeisen
tirkedd taloudellisille toimijoille.?>®

Legaliteettiperiaatteen katsotaan nykyisin velvoittavan myos lainsddtdjid itsedin,
esimerkiksi kirjoittamaan lait riittdvin tdsmillisesti. Kekkosen mukaan yhdenver-
taisuuden periaate syntyi sddty-yhteiskunnan kritiikkind. Aluksi korostettiin lihinni
muodollista yhdenvertaisuutta, mutta kehitys on jatkunut siirtymisenid muodollisesta
aineellisen oikeusvaltiokisitteen suuntaan. Télloin tullaan jo lihelle hyvinvointivaltion
ajatusta, miki nikyy nykyaikaisissa ihmis- ja perusoikeussddnnoksissi.*>’

Suomalaiseen oikeuskulttuuriin on Aulis Aarnion mukaan perinteisesti kuulunut
kirjaimellinen uskollisuus lakitekstille eli vahva legalismi, jonka taustana on sorto-
kausien perustuslaillinen kamppailu tsaarinvaltaa vastaan. Lain kirjain menee edelle
kohtuusharkinnasta. Aarnio ironisoi kansalaisille riittivin, etti koneisto toimii eiki
muotoja loukata; silloin ei kyselld sen periin, ovatko tulokset oikeita, perusteltuja ja
hyviksyttavid. Kuitenkin ”systeemiluottamus on terveen demokratian uhka”. Onneksi
systeemiluottamuksen sijaan on tullut hyviksyttivyyden vaatimus my6s oikeuslaitok-
sen uskottavuutta ajatellen. "Jokainen vihinkin vaikeampi laintulkinta johtaa vilt-
timattd myds moraalisiin pohdintoihin ja kysymykseen oikeudenmukaisuudesta.”*
Perinteiseen oikeusvaltioideologiaan on Aarnion mukaan kohdistunut merkittdvii
muutospaineita. Esimerkiksi vallan kolmijakoa ei meillikdin noudateta puhtaassa
muodossaan. Oikeusjirjestelmin kannalta radikaaleimmat muutokset liittyvit kui-

tenkin muodollisen oikeuskisityksen korvautumiseen sisiltovaatimuksilla.’!

358 Kekkonen 2002, 106-110. Vastaava oikeusvaltioperiaatteiden analyysi ks. Inha 2005, 33—-34. Suomen oikeushistorian
kannalta myos Kekkonen 1999, 24-36.

359 Kekkonen 2002, 106-110.

360 Aarnio 2006, 45-47. Oikeusvaltioideologian kannalta keskeisid osatekijéitd ovat Aarnion mukaan seuraavat: 1) vallan
kolmijako, jossa keskeistd on tuomioistuinten riippumattomuus; 2) oikeusturvavaatimus ja klassiset oikeussuojaperiaatteet;
3) oikeusjirjestyksen rakenne, johon sisiltyvit sekd sidnndt ettd periaatteet; 4) muodon ensisijaisuus sisiltéon nihden
varsinkin vanhemmassa oikeusvaltioajattelussa; juuri timd muodon ja sisillén suhde on muuttumassa muodollisesta lailli-
suudesta sisillollisen oikeudenmukaisuuden suuntaan; 5) ihmis- ja perusoikeudet, jotka antavat modernille oikeusvaltiolle
sen sisillon, seki 6) lakimiesten ammattikunnan olemassaolo eli oikeudenkiytén professionaalisuus. Aarnio 2006, 111-115,

133.
361 Aarnio 2006, 111-115, 133.
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Oikeusperiaatteet on joko manifestoitu sddddnniisessi oikeudessa (mm. perusoikeu-
det) tai lausuttu julki ennakkoratkaisuissa, joissa ne voivat myds olla tunnistettavissa
perusteluista. Oikeusperiaatteet ovat sidgdidnniisen oikeuden jirjestelmissi oikeuslih-
teitd silld edellytykselld, ettd niilld on edelld mainitun kaltainen institutionaalinen tuki
joko lainsiddinndssd, lainkidytdssd tai muussa viranomaistoiminnassa.’** Teologisen
oikeuspositivismin ajattelussa keskeiset oikeusperiaatteet ovat yhtd kuin oikeusjirjes-
tyksen sisill6llisen legitimiteetin kriteerit, jotka nimenomaan sisiltyvit oikeudelliseen
todellisuuteen. Tami merkitsee muun muassa sitd, ettd oikeusvaltioperiaate ei voi

merkitd muodollisen laillisuuden toteuttamista hyviksyttivyyden kustannuksella.

6.1.6 Demokratian legitiimisyys

Demokratiaan sisiltyy vilttdmittd sille ominainen kansansuvereenisuuden ja legi-
tiimisyyden vilinen jinnite. Puhtaaksiviljelty kansansuvereenisuus on jinnitteisessd
suhteessa myos valtiovallan kolmijako-opin kanssa, joka puolestaan on periaatteessa
jannitteinen suhteessaan pitkille vietyyn parlamentarismiin. My6s kansansuvereenisuus
ja oikeusvaltioperiaate voivat joutua ristiriitaan keskenddn. Valtiosdintdajattelussa
timin jdnnitteen ratkaisuna on doktriini, jonka mukaan valtion valta perustuu kansa-
laisten suostumukseen (yhteiskuntasopimus), mutta samalla nojaudutaan oikeusvaltion
perusperiaatteeseen. Jilleen on syytd mainita myds Tuorin kisitteet oikeuden ratio ja
voluntas seki niiden vilinen jannite. Kansansuvereenisuuteen pohjautuva demokratia ei
voi olla pidikkeetontd, eikd demokraattista oikeusjirjestystd ole ilman paradoksaalista
jannitettd. TAma paradoksaalinen jannite sisdltyy myds oikeuden olemukseen itseensi.

Oikeus ei ole politiikasta riippumaton ja sitd ylempi omalakinen entiteetti. Oikeu-
dellinen ja poliittinen todellisuus limittyvit toisiinsa. Onko timd limittyminen ongel-
mallista klassisen vallanjako-opin kanssa, on oma kysymyksensi. Vallanjako-opin on
uudella tavalla tuonut keskusteltavaksi perustuslain 106 §:ssd siddetty tuomioistuinten
velvollisuus suorittaa lakien perustuslainmukaisuuden kontrollia; tosin tuomioistuinten
valtuudet on rajattu hyvin tarkasti.

Vallan kolmijaolla on oma relevanssinsa, vaikka oikeudellinen ja yhteiskunnallinen
todellisuus eivit kokonaisuudessaan jisennykiin tarkoin sen mukaisesti. Tuomioistuin-
ten riippumattomuus sisiltyy siihen, etteivit lainsddtijd tai toimeenpanovallan haltija
yksittdisessd oikeustapauksessa voi puuttua tuomioistuimen ratkaisuun. Lainsddtdja
voi ainoastaan yleiselld tasolla halutessaan muuttaa lainsiddintod, ei taannehtivasti
vaan tulevia tapauksia ajatellen.

Kelsenin mukaan demokratia on oikeudenmukainen valtiomuoto, koska se tur-

vaa yksilonvapauden, mutta timi edellyttad, ettd yksilon vapauden turvaaminen on

362 Aarnio ibid.
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korkein arvo. Jos taas taloudellinen turvallisuus edellytetian korkeimmaksi arvoksi,
demokratia ei vilttimittd ole oikeudenmukainen. Toiset tarkoitusperit vaativat toi-
sia keinoja. "Demokratia voi siis olla oikeutettu relatiivisena, ei ehdottoman hyvini
valtiomuotona.” Koko valtioelimin luonteen lipdisevd perusongelma on Kelsenin
mukaan autokratian ja demokratian vastakohtaisuus. Kysymys koskee absoluuttista
totuutta ja arvoja siten, ettd metafyysinen ja uskonnollis-mystinen maailmankatsomus
johtavat autokratiaan, kun taas kriittisyys, positivismi ja relativismi ovat demokratian
edellytyksii.’®®

Jyriangin mukaan demokratia on osittain itseisarvo, joka voidaan palauttaa ajatukseen
ihmisten yhdenvertaisuudesta vallankiyton seki subjekteina ettd objekteina. Osittain
voidaan viitata myos demokratian tuloksiin yhteiskunnissa, jotka ovat kehittyneet de-
mokraattisen hallitustavan alaisina. Mitenkdan aukottomasti ei silti voida todistaa, ettd
demokratia olisi parempi kuin jokin muu tapa jirjestii valtiollinen piitdksenteko.?*
Tihidn Jyringin toteamukseen voidaan yhtyd. Demokratian ”parhaimmuus” riippuu
kiytettivistd mittapuusta. Myos kansansuvereenisuutta voidaan perustella ihmisarvolla
ja yhdenvertaisuudella. T4ll6in ei voi olla absoluuttista kansansuvereenisuutta, vaan
demokratiaa enemmistévaltana rajoittavat oikeusjirjestyksen periaatteellisen legitimi-
teetin vaatimuksen ohella myds vallanjako sekd oikeusvaltioperiaate.’®

Kysymys demokratian parhaimmuudesta johtaa siis suoraan arvofilosofian suureen
kysymykseen arvojen perusteltavuudesta ja samalla kysymykseen positiivisen oikeu-
den legitimiteetin kriteereistd ja arvokisitystemme relatiivisuudesta. Ajatuksellinen ja
kiytinnossd toteutettava ratkaisu ei kuitenkaan voi olla autokratiaan johtava nojau-
tuminen “metafyysiseen ja uskonnollis-mystiseen maailmankatsomukseen”, mikili
tunnustamme ihmisen kisityskyvyn ja moraalitajun relatiivisuuden sekd inhimillisen
hyvyyden ja pahuuden tosiasiat. Juuri uskon, uskonnon tai vastaavan maailmankat-
somuksellisen vakaumuksen pohjalla “kriittisyys, positivismi ja relativismi” voivat
teologisen oikeuspositivismin mukaan nimenomaan toimia demokratian hyviksi.
Timi edellyttdd, ettd sddddnnidinen demokraattinen oikeusjirjestys yhtiiltd nojautuu
uskonvaraisiin eettisiin perusteisiin ja samalla sisiltd4 aidon mahdollisuuden itsensi
kritiikkiin ja korjaamiseen eli muun muassa valtaa kiyttivien henkildiden vaihtamiseen
ja oikeusjirjestyksen uudistamiseen.

Reaalimaailmaa ajatellen on aiheellista kysyd, missd mddrin demokratia meilld on
kiytinnossd kansansuvereenisuuden idean mukaista, vai tietddko “hallitus” (sanan
laajassa mielessd) kansaa paremmin, miten on meneteltdvid — ja pitdiko sen tietdd?

Onko my6s mahdollista, ettd poliittisen eliitin toimenpiteet eivit aina ole legitii-

363 Kelsen 1953, 643 ja 1925/1993, 368-371.
364 Jyrinki 2003, 103-104.
365 Niin myds Jyrinki 2000, 57, 67-69 ja 2003, 104, 250-252.
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meji eivitkd myoskdin jirkevia? Ovatko monimutkaiset asiat yleensi ratkaistavissa
referendum-tyyppiselld demokratialla? Onko demokratiaa siis rajoitettava asioiden

vaikeuden perusteella? Aarnio toteaa:

Yhteiskunta voi rakentua, asiaa pitkille pelkistien, joko auktoriteetin taikka ihmisten, kansa-
laisyhteiskunnan varaan. Edellisessd vaihtochdossa vallitsee nimenomaan Jirjestelmin herruus.
Ihmisten ylipuolella oleva valtakeskus sanelee, miki kulloinkin on ihmiselle hyviksi ja mitd
keinoja timin hyvin toteuttamiseksi on kiytettivi ... Tdmid isoveli” saattaa olla puolueet
suhteessa kansaan, yksittdisen puolueen johto suhteessa jisenkuntaan taikka virkamiehistd
suhteessa hallintoalamaisiin. Olennaista on, ettd valtakeskus sanelee seki tavoitteet ettd keinot.
Demobkratiassa on toisin. Siind wuskotaan ihmiseen ja osallistumisen voimaan ... Jos kansalaiset
tekevit vddrin valinnan ... he myds maksavat valintansa seuraukset. Siind missi auktoriteetti
kieltad ihmisid pddttdmistd omasta parhaastaan, demokratia avaa mahdollisuudet ihmiselimad
koskevien linjaratkaisujen tekemiseen. Juuri timi antaa demokratialle syvimmin oikeutuksen
ja tekee demokratiasta my®os tavoittelemisen arvoisen. Demokratia on jirjestelmd, jossa ihmiset
yhteisesti padcclavic heitd koskevista arvoista ja pddmiiristd ... Sen miki on ihmiselle hyviksi,

voivat ratkaista ainoastaan ihmiset yhdessi. [kurs. A.A.]*%

6.1.7 Oikeusteologisia ndkokohtia

Teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin perusteella demokraattinen val-
tiojirjestys on oikeastaan vilttimiton johtopditos siind suhteessa, ettd yhteiskunnan
oikeusjirjestyksestd on joka tapauksessa sovittava yhdessi, se ei ilmesty eikd sen pidd
ilmestyd valmiina jostakin. Tahin doktriiniin sisiltyvin korostuksen mukaan perus-
tuslain eettinen perusperiaate on oikeusteologiselta kannalta ihmisyksilén ehdoton
arvo, johon puolestaan perustuu yksildiden yhdenvertaisuus ja timin perusteella
demokratia vallankiyton sekd periaatteena ettd toteutustapana. Demokratiaa voidaan
pitdd oikeusteologisena johtopaitoksend ithmisarvon periaatteen pohjalta. Samalla
voidaan todeta, ettd myds erddt muodollisesti monarkkiset valtiosiannét voidaan lukea
demokratian kategoriaan edellyttien, ettd monarkia on perustuslaillinen (*modéré”), ei
yksinvaltainen, ja ettd kansan demokratia (muun muassa vaalijirjestelma) on todellinen.

Rousseaun terminologiaa lainaten voidaan sanoa, ettd “yleistahdon” legitiimisyys
perustuu “yhteiskuntasopimukseen” eli suurin piirtein yhteiseen kisitykseen valtion
olemassaolosta, vilttimattdmyydestd ja tehtivisti. Yleistahto, joka voidaan kiytdnndssi
samaistaa enemmiston tahtoon, voi tietysti olla monien yksiloiden henkilokohtaisten
intressien vastainen. Demokraattisen oikeusvaltion dilemma voidaan esittdd paradoksi-

366 Aarnio 1986, 180.
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na: onko tietyissi tilanteissa oikein rikkoa voimassaolevaa oikeusjirjestysta?**’ Tahin
kysymykseen ei ilmeisesti ole yleispdtevidd vastausta rationaalisen teorian tasolla.
Kukaan yksil6 tai ryhmi ei kuitenkaan voi absolutisoida omia moraalikisityksidin ja
julistautua erehtymictdmiksi edes omaantuntoonsa, maailmankatsomukseensa tai us-
koonsa vedoten. Siksi kukaan ei yksin voi ottaa lainsidddnt63 omiin kisiinsi ja julistaa
voimassaolevaa lakia pitemittomiksi pelkistadn yksilollisen vakaumuksensa nojalla.

Voimassaolevan lain legitimiteetin yksil6lliselld kiistimiselld tdytyy olla erittdin
vahvat sisillolliset perusteet, jotta sithen voitaisiin suhtautua edes varovaisen hyviksy-
visti. Tuskin voidaan pitdd esimerkiksi hyviksyttivini, ettd liikennesdintojd olisi
lupa noudattaa yksil6llisen harkinnan mukaan tilannekohtaisesti. Satunnaiset ad hoc
-perustelut tai ddrimmiinen arvorelativismi eivit kestd, vaan perusteiden tulee olla
mahdollisimman laajasti hyviksyttdvid vaikkapa Immanuel Kantin tunnetun maksii-
min hengessi. Asetelma ei kuitenkaan ole niin yksiselitteinen, ettd vastakkain olisivat
enemmiston vallallaan pddttdima "vddrd” normi ja yksilon legitiimi, eettinen vakaumus.
Todennikoisemmin vastakkain on kaksi erilaista eettistd nikemysti ja ndiden nojalla
tehtyjd moraalisia ja oikeudellisia johtopdatoksia.

Demokraattinen sddtamisjirjestys, jonka méirittdimien ratkaisujen perustana on yh-
teisollinen omatunto, on oikeusjirjestyksen sitovuuden peruste silld varauksella, ettei
lainsdddidnto ole erehtymiton ja sitd on vilttdimitontd jatkuvasti arvioida sekd korjata
eettisten intentioiden mukaiseksi. Sama koskee lainsidddnnén tulkintaa ja soveltamista
tehtdessd oikeudellisia ja hallinnollisia ratkaisuja. Tarvitaan jirkevdd keskustelua ja
perusteltua moraalidiskurssia, niin vaativia ja vaikeita kuin ne ovatkin. Juuri demo-
kratia valtio- ja yhteiskuntamuotona tekee rakenteellisesti parhaiten mahdolliseksi
jarkevin ja tasavertaisen moraalidiskurssin sekid oikeudellisten ongelmien prosedu-
raalisen lihestymisen — Aarnion mielitermeji kiyttden. Ylevit eettiset periaatteet tai
ajatuskategoriat eivit sellaisinaan riitd oikeusjdrjestyksen toteuttamiseksi, vaan niiden

soveltamisen kiytinnon pelisiinnét eli positiivinen oikeusjérjestys on yhdessi luotava

367 Tissi yhteydessi voidaan viitata kansalaistottelemattomuuden problematiikkaan, joka havainnollistaa kisilli olevan
tutkimuksen erityiskysymysti eli demokratian dilemmaa. Kansalaistottelemattomuusteko saattaa olla yhteiskunnan yleisesti
tunnustamien arvopddmiirien suuntainen, eiki tekiji vilttimarted tarkoita asettaa oikeusjirjestyksen mielekkyyttd yleisesti
kyseenalaiseksi. Demokraattisessa yhteiskunnassa on kuitenkin myds runsaasti mahdollisuuksia vaikuttaa asioihin muutoin-
kin kuin ryhtymilli muodollisen laillisuuden vastaisiin tekoihin. Kansalaistottelemattomuutta voidaan juuri ja juuri pitii
yhteiskunnallisen keskustelun ddrimuotona. TAmi myonnytys voidaan kuitenkin tehdi vain silld varauksella, ettd jokin ryhmi
ei ajamassaan asiassa vilttimittd edusta laillista jirjestysti oikeampaa tai ainoaa oikeaa totuutta sen enempii eettisesti kuin
tiedollisestikaan. Yhteiskunnalliset ongelmat ja esimerkiksi luonnonsuojeluun ja kansallisiin energiaratkaisuihin liittyvit asiat
ovat monimutkaisia ja moniselitteisid. Kansalaistottelemattomuuden sidekehii eivit ansaitse turkistarhaiskut ja vastaavat
rotokset, joissa aiheutetaan vahinkoa sekd ihmisille ettd eldimille, mutta pactaan paikalta. Jaloina markkinoidut motiivit
menettivit tilldin uskottavuutensa. Tillaisiin tekoihin liittyvd merkittivi oikeusfilosofinen ja -teologinen periaateongelma
ja keskustelun aihe kuitenkin olisi, miten ihmisten tulee tai on lupa kohdella eldimii ja yleensi koko luomakuntaa. — Poh-
dintoja kansalaistottelemattomuuden problematiikasta ks. my&s Pursiainen 199, 169-171.
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ty6lld ja vaivalla. Demokratiaa enemmistévaltana rajoittaa oikeuden periaatteellisen
legitimiteetin vaatimuksen ohella myos oikeusvaltioperiaate.’®

Teologisen oikeuspositivismin nikokulmasta oppi kansansuvereenisuudesta ei
voi olla positiivisen oikeuden legitimiteetin ja sitovuuden ainoana tai tyhjentivini
periaatteellisena perusteena. Oikeuden omaan olemukseen sisiltyy presumtiona si-
sallollinen legitiimisyys, jonka kriteerit ovat perusteltavissa my6s oikeusteologisesti.
Yhteiskunnallisten perusratkaisujen pohjana ovat arvostukset eli kisitykset oikeasta
ja védriastd, hyvistd ja pahasta, jotka kisitykset voivat olla hyvinkin jirjellisid, mutta
perustuvat samalla pohjimmaltaan uskoon niiden arvoperusteiden oikeutuksesta.
Myds kansansuvereenisuutta voidaan perustella ihmisarvolla ja yhdenvertaisuudella.

o oo

6.2 Suomen valtio Euroopan unionin jasenena

Johdannon jaksossa 1.5 on viitattu kysymykseen Suomen valtion suvereenisuuden
tulkinnasta Euroopan unionin jasenyydessi. Tdssd jaksossa pohditaan, mitd oikeusteo-
logisia nikékohtia liittyy EU:n luonteen ymmirtimiseen sekd miten oikeusteologiselta
kannalta on ymmirrettivd EU:n jasenyys Suomen valtion suvereenisuuden kannalta.
Luvun 4 alussa luetelluista valtiosddntoisisti perusperiaatteista tulevat Suomen
perustuslain osalta tissd yhteydessi kysymykseen valtion suvereenisuus ja kansain-
vilisyysperiaate: Suomi on tiysivaltainen tasavalta ... Suomi osallistuu kansainviliseen
yhteistyohon rauhan ja ibhmisoikeuksien turvaamiseksi sekd yhteiskunnan kebittimiseksi.
(PL1§ 1 ja 3 mom.). Taustalla on pidettivd mielessi my6s alueen jakamattomuus
sekd yhteniisvaltioperiaate: Suomen alue on jakamaton. (PL 4 § 1. virke).
Perustuslain muutoksessa, joka tuli voimaan 1.3.2012 (L 1112/2011), lisdttiin 1 §:n
3 momentin loppuun virke: Swomi on Euroopan unionin jisen. Vaikka unionijisenyys
on ollut fakta jo vuodesta 1995 alkaen, perustuslain lisdykselld on suuri symbolinen,
periaatteellinen ja kdytinnollinen merkitys Suomen valtiosidnnén kokonaisuuden

kannalta.’®®

368 Niin myds Jyrinki 2000, 57, 67-69 ja 2003, 104, 250-252.

369 Kyseisti lisivirkettd ehdotti Perustuslain tarkistamiskomitea, joka totesi, ettd perustuslakia siidettiessi EU-jisenyys
oli vield melko uusi asia, miki poliittisten erimielisyyksien ohella lienee komitean mukaan osaltaan vaikuttanut kyseisen
sianndksen jidmiseen pois perustuslain tekstisti. Kuitenkin “perustuslain tulee antaa riittivin selkei ja kattava kuva
valtiollisista perusratkaisuista”. Perustuslain tarkistamiskomitea, s. 39—44, 76-78. Jyrinki & Husa 2012, 59-60, 71-72,
103-107 & passim; Saraviita 2011, mm. 26-29, 52—57 & passim.
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6.2.1 Euroopan unioni arvoyhteisona3”

Kesilld 2007 oli Euroopan unionin huippukokouksessa Brysselissi kisiteltivini
Valéry Giscard d’Estaingin johtaman tulevaisuuskonventin laatima Sopimus Euroopan
perustuslaista (2004). Perustuslakisopimuksen laadinnan johtoajatuksia oli EU:n
konstitutionaalistaminen eli unionin poliittisen vallankdyton oikeudellisen perustan
selkeyttdiminen. Sopimus jatkaisi EU:lle ominaista federalismin ja hallitustenvilisyyden
sekamuotoista perinnettd. Tulevaisuuskonventti esitti myos EU:n perusoikeuskirjan
(Charter of the Fundamental Rights of the European Union), joka on Nizzan huippu-
kokouksen (2000) poliittinen julistus, liittdimistd perustuslakisopimukseen, jolloin
perusoikeuskirjasta tulisi juridisesti sitova.”!

Euroopan unionin valtionjohtajat paisivit Lissabonissa 19.10.2007 sopimukseen
EU:n uudesta perussopimuksesta, jota kutsutaan myos Lissabonin sopimukseksi.’”
Sopimus allekirjoitettiin valtionjohtajien toimesta 13.12.2007 (voimaan 1.12.2009).
Lissabonin sopimus sisiltdd 1) sopimuksen Euroopan unionista eli unionin perustamis-
sopimuksen eli Amsterdamin sopimuksen (1993) uudistetun version, 2) sopimuksen
Euroopan unionin toiminnasta sekd 3) EU:n perusoikeuskirjan, jonka oikeudellinen
pitevyys vahvistetaan Euroopan unionista tehdyn sopimuksen 6 artiklan 1. kohdassa.

Lissabonin sopimus alkaa seuraavasti:
JOHDANTO-OSA
[Téssd kohdassa luetellaan Belgian, Tanskan, Saksan, Irlannin, Kreikan, Espanjan,

Ranskan, Italian, Luxemburgin, Alankomaiden, Portugalin ja Ison-Britannian

valtionjohtajat,’” jotka ... ]

370 Nieminen toteaa (2004, 472-476): “Vaikka EU:sta usein puhutaan hyvin konkreettisella tasolla — esimerkiksi usein
varsin teknisiltd vaikuttavista direktiiveistd — on sen taustalla paljon syvilli-sempidkin kysymyksii. ... Konkreettisistakin
asioista puhuttaessa on hyvi pitid mielessd., mitki ovat ne yhteiset arvot, jotka ovat vaikuttamassa Euroopan integraation
taustalla. Entd mitki ovat integraation pohjimmaiset tavoitteet? Yhteiset arvot ja tavoitteet muodostavat pohjan kaikille
unionin uudistamista koskeville toimille...”

371 Tulevaisuuskonventin ehdotus: Sopimus Euroopan perustuslaista (2004). Ulkoministerio/Eurooppa-tiedotus, Helsinki
2005. Sopimuksen taustasta, synnysti, sisillosti ja problematiikasta ks. Tiilikainen & al. 2005, tiivistetysti s. 1-18.

372 Suomenkielinen versio on julkaistu Euroopan unionin virallisen lehden numerossa C 115, 51. vsk., 9.5.2008. Euroo-
pan unionin perusoikeuskirja julk. mm. Euroopan yhteisdjen virallinen lehti C 364/1, 18.12.2000. — Englanninkieliset:
1. Consolidated Version of the Treaty on European Union. 2. Consolidated Version of the Treaty on the Functioning o f
the European Union. Julk. mm. EU Treaties & Legislation 2010-2011. 21st edition edited by Nigel G. Foster, s. 1-21,
21-112. 3. Charter of Fundamental Rights of the European Union. Official Journal of the European Union C 83/389,
30.3.2010, tai EU Treaties & Legislation 2010-2011. 21st edition edited by Nigel G. Foster, s. 152-159.

373 Sopimuksessa luetellaan alaviitteessi tissd yhteydessi valtiot, jotka alkuperiisii jisenvaltioita mydhemmin ovat
liittyneet unionin jiseniksi (mm. Suomi ja Ruotsi).
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HAKEVAT INNOITUKSENSA Euroopan kulttuurisesta, uskonnollisesta ja humanistisesta
perinteestd, josta kehittyneitd yleismaailmallisia arvoja ovat ihmisen loukkaamattomat ja luo-

vuttamattomat oikeudet sekd vapaus, kansanvalta, tasa-arvo ja oikeusvaltioperiaate.”*

Euroopan unionin valtionjohtajat ovat siis hakeneet innoituksensa muun ohessa
uskonnollisesta perinteesti. EU:n kokonaisuuden kannalta tilld maininnalla uskon-
nollisesta perinteestd tarkoitettaneen Lissabonin sopimuksessa mahdollisesti lihinnd
kristinuskoa.’”> Valtionjohtajat toteavat, ettd muun muassa tistd uskonnollisesta
perinteestd on kehittynyt yleismaailmallisia arvoja, kuten ihmisten loukkaamattomat
ja luovuttamat oikeudet seki vapaus, kansanvalta, tasa-arvo ja oikeusvaltioperiaate.
Nimi “yleismaailmalliset arvot” ovat Euroopan uskonnollisen perinteen osalta lei-
mallisesti kristillisperdisid, mutta tietysti samalla peridisin my6s “kulttuurisesta” ja
“humanistisesta” perinteesti.*’®

Nimi samat arvot — hiukan toisin ilmaistuina — ovat edelld toimineet selitysperus-
teina oikeusteologiselle tulkinnalle valtiosiannén luonteesta. Uskonnollinen perinne
on osaltaan taustana demokratian ja oikeusvaltioperiaatteen tunnustamiselle Euroopan
unionin perusarvoina. Téssd tutkimuksessa on keskeisend oikeusteologisena yleisend
oppina nojauduttu ajatukseen etiikan uskonvaraisuudesta, ja eettisten periaatteiden
kautta niin moraali kuin oikeuskin pohjautuu johonkin uskoon, uskontoon tai maa-
ilmankatsomukseen. Tdmi nikemys on oikeastaan suoraan ilmaistu edelld lainatussa
valtionjohtajien julistuksessa.

Euroopan unionista tehdyn sopimuksen artikla 2 luettelee vield erikseen unionin
arvot:

Unionin perustana olevat arvot ovat ihmisarvon kunnioittaminen, vapaus, kansanvalta, tasa-

arvo, oikeusvaltio ja ihmisoikeuksien kunnioittaminen, vihemmistoihin kuuluvien oikeudet

mukaan luettuina. Nimi ovat jisenvaltioille yhteisid arvoja yhteiskunnassa, jolle on ominaista

374 7...DRAWING INSPIRATION from the cultural, religious and humanist inheritance of Europe, from wich have
developed the universal values of the inviolable and inalienable rights of the human person, freedom, democracy, equality and
the rule of law”; Consolidated Version of the Treaty on European Union, Preamble (Lissabonin sopimuksen Johdanto-osa,
3. kpl.). — Euroopan unionin perustana olevia perusarvoja koskevat luonnehdinnat oli kirjoitettu jo tulevaisuuskonventin
sopimusluonnokseen, ja ne sisillytettiin sellaisinaan Lissabonin sopimukseen.

375 Erididen lehtitietojen mukaan (mm. HS 21.6.2007, s. A 2) maininta kristinuskon ja eurooppalaisuuden yhteydesti
jitettiin pois perustuslakiluonnoksesta erityisesti Ranskan ja Britannian vaatimuksesta. Jatkovalmistelussa Euroopan kristil-
lisen perinnén mainitseminen nousi uudelleen esille Saksan liittokanslerin Angela Merkelin esityksesti, jonka hin kuitenkin
veti pois neuvoteltuaan eri uskontokuntien johtajien kanssa. Kristillisen perinnén mainitsemisen puoltajat argumentoivat
viittaamalla kristillisen tradition merkityksen Euroopan rakentumisessa. Maininnan vastustajat puolestaan vetosivat siihen,
ettd unionin alueella eldd merkittdvi muslimivihemmistd, jota ei tulisi leimata toisen luokan eurooppalaisiksi.

376 Mikkelin mukaan (2007, 43—44 & passim) Eurooppa-kisitteelli on kahden viime vuosituhannen aikana viitattu
hyvin erilaisiin asioihin. Eurooppalaisen sivilisaation olemassaolosta ei kuitenkaan ole yksimielisyytti. Eurooppalaisesta
“tietoisuudesta” on mielekdstd puhua oikeastaan vasta valistusajalta, ja laajempien kansanjoukkojen osalta vasta 1800-luvun
lopulta alkaen. Eurooppalaisen “identiteetin” pohtiminen johtaa mutkikkaaseen problematiikkaan.
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moniarvoisuus, syrjimittdmyys, suvaitsevaisuus, oikeudenmukaisuus, yhteisvastuu seki naisten

ja miesten tasa-arvo.””’

Euroopan unionin arvoperustan tematiikkaan liittyen on aiheellista todeta muuan
keskeinen nikdkohta Euroopan henkisen perinnén synnysté, historiasta ja taustoista.
Kulttuurien taustat ja vaikutusyhteydet ovat moniulotteinen kokonaisuus kaikissa
mahdollisissa ulottuvuuksissa. Jaakko Himeen-Anttila painottaa, ettd eurooppalainen
hengenperint6 on velkaa my6s muslimioppineille, jotka varhaiskeskiajalla kdansivit
kreikkalaista tiedettd ja filosofiaa arabiaksi ja "timi suurimittainen kirjojen etsiminen
ja kddntiminen pelasti kreikkalaisen perinnon”.?78

Euroopan kristillisen perinnén ja islamin vaikutuksen asettaminen yksioikoisesti
vastakkain olisi osittain anakronismi tai nikéharha. Tdtd vinoutumaa vahvistaa nykyi-
nen uutistarjonta, jossa islam on leimautunut "toiseuden” edustajaksi suhteessa "eu-
rooppalaisuuteen”. Uskontoina juutalaisuus, kristinusko ja islam (tédssi historiallisessa
jarjestyksessd) muodostavat uskontohistoriallisen jatkumon ja ovat opillis-teologisen
ajatussisiltonsd kannalta lihelld toisiaan eriissi olennaisissa asioissa. Juuri nimi kolme
uskontoa ovat kautta vuosisatojen olleet eri tavoin vahvasti muotoilemassa Euroopan
historiaa ja eurooppalaista hengenelimii.

Edelld sanotusta huolimatta erityisesti islamin oikeuskisityksen ja linsimaisten
oikeusjirjestelmien yhteensovittaminen on ja tulee olemaan merkittavd haaste Eu-
roopan unionin valtioille. Vaikka islam on opillisesti kaikkea muuta kuin monoliitt,
sen perinteeseen ndyttdd kuuluvan erdissi islaminuskon hallitsemissa maissa teokraat-
tinen valtiojirjestelmi — tai ainakin pyrkimys sellaisen luomiseen. Sanna Mustasaari
kiinnittiid huomiota siihen, ettd niin kansainviliset ihmisoikeudet kuin kansalliset
perusoikeudetkin muun muassa Euroopassa on islamin edustajien taholla saatettu
mieltdd lahinni linsimais-humanistiseen ajatteluperinteeseen pohjautuvina ja siten
islamin uskontoperustaiselle oikeusajattelulle vieraina. Tosin islamin edustajien omat
kisitykset uskontoonsa pohjautuvista johtopéitoksistd vaihtelevat suuresti.’”’

Euroopan unionin empiirisen eli koetun legitimiteetin®*® kannalta lienee viisaampaa,

377 The Union is founded on the values of respect for human dignity, freedom, democracy, equality, the rule of law and
respect for human rights, including the rights of persons belonging to minorities. These values are common to the Member
States in a society in which pluralism, non-discrimination, tolerance, justice, solidarity and equality between women and
men prevail. Consolidated Version of the Treaty on European Union, Common provisions, Article 2 (I Osaston 2 artikla).

378 Himeen-Anttila 2006, 7-11, 139-149, 153-161, 177-185, 190-220.

379 Mustasaari 2008, 194-197, 200-205 & passim. Islamilaisesta teokratiasta uskonnon alkuaikoina ja islamin uskonnol-
lisesta lakikisityksestd ks. viitteet jakson 1.3.1 nootissa 40. Mustasaari viittaa omasta puolestaan ns. ordre public -doktriiniin,
jonka mukaan kansallinen oikeusjirjestelmi ei salli oman oikeusjirjestyksensi vastaisia oikeudellisia ratkaisuja, vaikka ne
olisivatkin laillisia jossakin muussa oikeusjirjestelmissi. Linsimaisen oikeuskulttuurin maissa on valittu timi peruslinjaus.
Timi merkitsee mm. pitdytymisti kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin seki kansallisiin perusoikeuksiin. Kuitenkin
uskonnonvapaus pitee myés islaminuskoisiin, joilla tulee olla tilaa noudattaa oman uskontonsa oppeja ja kiytintdja.

380 EU:n koetusta eli empiirisestd legitimiteetistd on mm. meilld keskusteltu koko unionijisenyyden ajan. EU:n empiirisen
legitimiteetin ja sitd koskevan keskustelun tarkastelua ks. Kivinen & Virkkunen 2006.
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ettei Lissabonin sopimuksessa yksiloidd mitddn tiettyd uskontoa eurooppalaisuuden
erityisend perustana. Vaikka kristinuskon merkitys Euroopan historiassa onkin kiis-
taton tosiasia, eurooppalaisuuden kulttuuriperusta on moniaineksinen, ja kaikkien
unionikansalaisten tulisi voida kokea nykyinen Eurooppa henkiseksi kodikseen. Lis-
sabonin sopimukseen sisillytetyssi EU:n perusoikeuskirjassa todetaankin turvattaviksi
ajatuksen, omantunnon ja uskonnon vapaus (artikla 10), kiellettdviksi muun muassa
uskontoon perustuva syrjinti (artikla 21) sekd todetaan unionin kunnioittavan kult-
tuurista, uskonnollista ja kielellisti monimuotoisuutta (artikla 22).%!

Euroopan unionin jisenvaltioissa on sovellettu lukuisia erilaisia malleja jdrjeste-
lyiksi kunkin valtion suhteissa kirkkoihin ja muihin uskonnollisiin yhteiséihin. EU
tunnustaa asian kuuluvan kansalliseen paitosvaltaan. Lissabonin sopimukseen sisiltyy

seuraava artikla:

1. Unioni kunnioittaa kirkkojen ja uskonnollisten yhdistysten tai yhdyskuntien asemaa, joka niilld
on kansallisen lainsdidinnén mukaisesti jasenvaltioissa, eikd puutu sithen. 2. Unioni kunnioittaa
myds eliminkatsomuksellisten ja ei-tunnustuksellisten jirjestdjen asemaa, joka niilld on kansallisen
lainsdddinnon mukaisesti. 3. Unioni kiy avointa ja sddnnéllistd vuoropuhelua niiden kirkkojen ja

jirjestdjen kanssa tunnustaen niiden identiteetin ja erityisen tehtdvin.*

Timin tutkimuksen luvussa 3 on oikeusteologisilla perusteilla painotettu, ettd
valtiota ei tule ymmirtdd subjekti-olentona tai persoonana, jolla voisi olla oma kan-
salaisista riippumaton tahtonsa tai muun muassa uskontunnustuksensa. Valtion on
oltava sekulaari eli idea yhteisten maallisten asioiden hoitamisen jirjestimiseksi. Tdmin
perusteella on tirked, ettei Euroopan unioni ryhdy missdin muodossa uskonnolliseksi
toimijaksi, vaan tunnustaa, ettd valtion ja uskonnollisten yhteisojen suhteiden jirjestelyt
kuuluvat kansalliseen pditdsvaltaan eli kansallisvaltioiden oman kansansuvereniteetin
ja historiallisten perinteiden piiriin. TAmi vastaa EU:n perusoikeuskirjassa (art. 22)
tunnustettua uskonnollista monimuotoisuutta (diversity).

381 Charter of Fundamental Rights of the European Union:

Article 10: 1. Everyone has the right to freedom of thought, conscience and religion. This right includes freedom to change
religion or belief and freedom, either alone or in community with others and in public or in private, to manifest religion or
belief, in worship, teaching, practice and observance. 2. The right to conscientious objection is recognised, in accordance
with the national laws governing the exercise of this right.

Article 21: 1. Any discrimination based on any ground such as sex, race, colour, ethnic or social origin, genetic features,
language, religion or belief, political or any other opinion, membership of a national minority, property, birth, disability,
age or sexual orientation shall be prohibited. 2. Within the scope of application of the Treaties and without prejudice to
the special provisions of those Treaties, any discrimination on grounds of nationality shall be prohibited.

Article 22: The Union shall respect cultural, religious and linguistic diversity.

382 1. The Union respects and does not prejudice the status under national law of churches and religious associations
or communities in the Member Satets. 2. The Union equally respects the status under national law of philosophical and
non-confessional organisations. 3. Recognising their identity and their specific contribution, the Union shall maintain an
open, transparent and regular dialogue with these churches and organisations.” Consolidated Version of the Treaty of the
Functioning of the European Union, Part One, Tide II, Article 17.
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Euroopan unionille on olennaisen tirkedd, ettd eri uskontojen ja muiden maailman-
katsomuksellisten vakaumusten edustajat voisivat saavuttaa riittivin konsensuksen
unionin perusarvoista ja kokea ne omikseen. Tillainen uskontojen ja vakaumusten
edustajien konsensus olisi vilttimatontd erindisten - my6s Euroopassa - kytevien
kriisien ja konfliktien ehkiisemisessi. Euroopan yhteisojen alkuhistoria osoittaa, miten
timin suuren projektin alkuunpanijoilla nimenomaan oli tietty idea, ajatus Euroopan

yhdentimisestd ja uuden eurooppalaisen suursodan estimisestd.**®

6.2.2 Suomen EU-jasenyys: "pacta sunt servanda”

Euroopan unionia on edelli tarkasteltu arvoyhteiséni. Suomen valtion nykyisen su-
vereenisuuden ja EU-jdsenyyden oikeusteologisen tarkastelun taustaksi on aiheellista
ottaa huomioon myos EU:n rakenne kansallisvaltiot ylittdvind valtio-tyyppiseni
organisaationa.

Lissabonin sopimuksen I osaston 4 artikan kohdassa 1. siddetdin:

Toimivalta, jota perussopimuksissa ei ole annettu unionille, kuuluu 5 artiklan mukaisesti

jisenmaille.’*

Euroopan unionin puitteissa suvereniteetti jactaan siten, ettd tietyt nimenomaiset
toimivaltuudet on siirretty unionin toimivaltaan, muiden osien jiidessi EU:n ja
jasenvaltioiden jaetuksi toimivallaksi tai yksinomaan jdsenvaltioiden toimivaltaan.’®
EU ei kuitenkaan perinteisessi mielessd ole liittovaltio muttei my6skiin valtioliitto,
vaan historiallinen kehitys on tuottanut siitd uuden tyyppisen suvereenien valtioiden
yhteistyon organisaation. EU:ssa on yhtéiltd pidetty kiinni hallitustenvilisyydesti
eli ettd kaikki jisenvaltiot sitoutuvat tirkeimpiin pddatoksiin, mutta toisaalta EU:ssa
on federalistisia piirteiti. Alkuperiiseni tavoitteena Euroopan yhteisdjen luomisessa

olikin ilmeisesti liittovaltio.?®® Oikeudelliselta perustaltaan EU on toistaiseksi ollut

383 Mm. yksi Euroopan yhdentymisen keskeisisti alkuunpanijoista, ranskalainen Jean Monnet tarkastelee Euroopan
yhteis6jen syntyprosessia laajasti muistelmissaan. Monnet 1997, mm. 385-422, 423-543. Ks. my®s esim. Tiilikainen & al.
2005, 4-5, 30-33; Ojanen 2010, 9-11. Mikkeli toteaa (2007, 42—44), miten EU:n piitoksentekojirjestelmid pohdittaessa
tormitddn heti kysymyksiin Euroopan historiasta ja eurooppalaisen kulttuurin luonteesta. Ei ole sattumaa, ettd "Euroopan
ideaa” ryhdyttiin hahmottelemaan toisen maailmansodan jilkeen rinnan integraatioprosessin etenemisen kanssa.

384 In accordance with Article 5, competences not conferred upon the Union in the Treaties remain with the Member
States; Consolidated Version of the Treaty on European Union, Title I Common provisions, Art. 4.1.

385 Tiilikainen & al. korostavat (2005, 34-35), etti unionille annetun toimivallan periaatteen osalta unioni poikkeaa
selkeiisti liittovaltiomallista. Toimivallan ylikansalliselle tasolle antavat EU:n jisenvaltiot toisin kuin mm. Yhdysvaltain ja
Saksan perustuslacissa, joissa ns. jadnndstoimivalta kuuluu osavaltioille.

386 Nihtivissi on ollut kehitys, ettd EU:n parlamentista muodostuu kaksikamarinen siten, ettd nykyinen ministerineu-
vosto lihestyy luonteeltaan liittovaltioparlamentin ylihuonetta. Komissio puolestaan vastaa federaation liittohallitusta,
joka on vastuunalainen alahuoneen luonteiselle Euroopan parlamentille. Tiilikainen & al. 2005, tiivistetysti mm. s. 4-6
(& passim).
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lahinnd kansainvilisen jirjeston mallin mukainen siind mielessd, etti sille on siirretty
valtaa suvereenien valtioiden yksimieliselld tahdolla eli sopimuksella. EU:lle siirret-
tyjen tehtivien laajuus edustaa kuitenkin enemmin liittovaltion kuin kansainvilisen
jarjeston mallia.?’

Suvereniteetin eli kiytinndssi ylimmin lainsdddintdvallan porrastaminen yhtaal-
td Euroopan unionille ja toisaalta kansallisvaltion tasolle edustaa omalla tavallaan
federalistista ajattelua, koska suvereniteetin jakaminen federaation ja osavaltioiden
kesken on liittovaltiorakenteen olennainen piirre.?*® Kuitenkin on mahdollista, ettei
varsinaiselle liittovaltiorakenteelle ole riittavid historiallisia taustaedellytyksia EU:n
nykyisen jaseniston puitteissa.

Kysymys, onko Suomi edelleenkin suvereeni Euroopan unionin jisenenikin, on
tietysti osittain semanttinen: mité tarkoitetaan suvereenisuudella ja suhteessa mihin?#
Asiaa ei sen vakavuuden takia kuitenkaan ole lupa kuitata viittaamalla pelkistdin
”semantiikkaan”. Suvereenisuuden tulkinta on poliittisia nakemyksii ja tahdonmuo-
dostusta koskeva suuren luokan asia. Oikeusteologian nikékulmasta on kysyttivi:
olisiko perinteiselld tavalla ymmirretty kansallisvaltion suvereenisuus itseisarvo joil-
lakin teologisesti ilmaistavilla perusteilla, vai onko unionijisenyys puolustettavissa
oikeusteologisilla argumenteilla?

Euroopan unionin jisenyys merkitsee muun muassa, ettd EU-oikeuden normit ovat
jasenvaltioissa sovellettavaa oikeutta.””® EU-oikeuden suhde kansalliseen lainsiadin-

387 Tiilikainen & al. 2005, 1-55 passim. T. Raunio & Saari arvioivat Euroopan integraation syvenemistd analysoidessaan
(2007, 21), ettd EU on “entisti selvemmin ylikansallinen poliittinen yhteisd, joka asettaa kyseenalaisiksi kansalliset iden-
titeetit ja toimintamallic”. Kun integraatioon on nyttemmin alettu suhtautua kriittisemmin, keskustelu eurooppalaisesta
identiteetisti ja sen tarpeellisuudesta on virinnyt uudelleen. J.H.H. Weiler esittid esseckokoelmassaan 7he Constitution of
Europe (1999) kriittisid analyyseja EU:n kehityksestd ja konstitutionaalistamisesta. Teoksen alaotsikko on "Do the new
clothes have an emperor?” Weilerin johdantoartikkelin (s. 3-9) mottona on kansan sana: "Me teemme kuuliaisesti kaiken,
mitd Herra on kiiskenyt” (2. Moos. 24:7). EU:n kehitysvaiheita tarkastellen Weiler analysoi mm. federalismin ja hallitus-
tenvilisyyden ristiriitaa, joka on siteillyt poliittisiin kompromisseihin (mm. s. 10-101). Provosoiva kysymys (s. 238-263):
onko EU:n kehityksen lopputuloksena fin-de siécle?

388 Husa 1997, 106; Jyrinki 2003, 175-182. Vakiintuneissa liittovaltioissakin federaation ja osavaltioiden toimivalta-
suhteiden tulkitseminen on vaativa poliittinen ja oikeudellinen haaste. Meilld Suomessakin on kokemusta federalismia

muistuttavasta rakenteesta: Ahvenanmaan erityisasema ja itsehallinto suhteessa valtakunnan lainsiidintésn (PL 75 §).
Saraviita 2011, 643-647; Jyrinki & Husa 2012, 107-110.

389 Saraviita korostaa, ettd suomalaisessa perustuslakitulkinnassa ilmaisulle #zysivaltainen on annettu tismillinen ja lakien
sidtimisjirjestykseen vaikuttava sisiltd. Kansainvilisen oikeuden mukaan Suomi on itseniinen oikeussubjekti valtioyhteisds-
si. Valtio voi suostumuksellaan myds rajoittaa suvereenisuuttaan. Saraviidan kisityksen mukaan ainakin aidon federaation
tasolle kehitetty EU-jirjestelmi lienee perustuslain 94 §:n 3 momentin vastainen ja siten eduskunnan lainsiidintévallan
ulottumattomissa. Federalistinen malli ei Saraviidan mukaan tule kysymykseen ainakaan nykyisen perustuslain kyseisten
sidnndsten ollessa voimassa. Saraviita 2000, 4748, 57-64 ja 2011, 26-29, 41-57.

390 Liittymissopimuksella Suomi on hyviksynyt EU:n acquis communautairen eli unionin jisenmaita sitovan normiston
(perussopimukset, lainsiddintd, oikeuskiytintd, sopimukset ym.). Saraviita 2011, mm. 38. Suomessa noudatetaan kansain-
vilisen oikeuden ns. monismin asemesta ns. dualistista mallia siten, ettd valtiosopimuksen voimaansaattamisesta siddetiin
erilliselld lainsdddintotoimella (PL 94-95 §). Jyrinki 2003, 325-343; Ojanen 2010, 53-54. Monismista, dualismista ja
implementoinnin malleista lihemmin Scheinin 1991, 18-26.
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toon on kuitenkin kaikkea muuta kuin yksioikoinen asia.’”' EY-tuomioistuimen oma
toiminta on noudattanut doktriinia, jonka mukaan EU-oikeudella on etusija kansalli-
seen lainsdddint66n nihden, ja timi pitee myos suhteessa kansallisiin perustuslakeihin.
Vasta-argumenttina tille doktriinille on huomautettu, etti jisenvaltio voi myos erota
unionista, joten ei ole perusteita puhua EU-oikeudesta jisenvaltioita ehdortomasti
sitovana oikeusjirjestyksend. Erindisten konfliktien jilkeen EY-tuomioistuin lievensi
kantaansa siten, ettdi my6s kansallisen valtiosidntdoikeuden periaatteet, muun mu-
assa perusoikeussdinnokset, otetaan mukaan tulkintakiytinnossi yhteison oikeuden
periaatteiden lisiksi.?**

Saraviita selostaa, miten meilld koko valtiosidntduudistuksen ajan keskusteltiin,
pitdisiké unionijisenyydestd johtuneet toimivaltarajoitukset sidtad nikyville perus-
tuslakiin.’”® Suomi voi eduskunnan paitoksin hyviksyd laajamittaiset valtioelinten
pddtdsvallan luovutukset kansainvilisen tason pddttjille. EU:n ja EY:n toimielinten
osalta timd merkitsee kansalliseen suvereniteettiin ulottuvaa piitdsvaltaa, johon
sisiltyy my6s EY-tuomioistuimen tuomiovalta. Jos kansainviliset sopimukset ovat
laajentamassa titd ylikansallista pddtosvaltaa, asiaa on Saraviidan mukaan uudelleen
arvioitava suvereniteettisiinnosten (PL 1 ja 3 §) kannalta.’™

Timin jakson 6.2 alussa on todettu perustuslain muutoksessa 1 §:n 3 momenttiin
lisitty EU-jdsenyyden toteava virke. Samassa yhteydessi yhteydessd kansainvilisten
velvoitteiden ja niiden irtisanomisen hyviksymistd koskevaa perustuslain 94 §:n 2

391 Ojasen teos EU-oikeuden perusteita (uudistettu laitos 2010) sisiltid selonteon EU-oikeuden jirjestelmisti ja timén
jirjestelmin suhteesta kansallisiin lainsiddidntdjirjestelmiin. Eurooppaoikeudella tarkoitetaan suppeimmassa merkityksessi
EU-oikeutta ja laajemmin sekid EU-oikeutta ettd Euroopan neuvoston piirissi syntynyttd normistoa. Viimeksi mainittu
koostuu padasiassa ihmisoikeuksia suojaavista sopimuksista. EU-oikeudessa erotetaan primaarinen EU-oikeus eli perusta-
missopimukset muutoksineen, ja sekundaarinen EU-oikeus eli asetukset, direktiivit ja paitdkset. Kolmas tirked kategoria
on EY-tuomioistuimen oikeuskiytints. Tarkemmin ks. Ojanen 2010, 36-48.

392 Ojanen 2010, mm. 53-83; Jyrinki 2003, 345-367; Tiilikainen & al. 2005, 5-6, 8, 119-125; Jaiskinen & Sevén
2006, 315-334.

393 Saraviita 2000, 6064 ja 2011, 52-54. Hallituksen esityksen (HE 1/1998, s. 6, 71-72, 185) mukaan valtion tiysi-
valtaisuutta koskevaa PL:n 1 §:n 1 momenttia on tarkasteltava Suomen kansainvilisten velvoitteiden ja unionijisenyyden
valossa. Hallituksen esityksessd korostettiin valtion suvereenisuuden relatiivisuutta. Eduskunnan perustuslakivaliokunta
kisitteli (PeVM 10/1998, s. 6, 27-29) melko laajasti EU-jisenyyden aiheuttamien suvereniteettirajoitusten kirjaamista
perustuslakiin. Valiokunnan mukaan niiti rajoituksia tarkoittavalla viittauksella unioniin ei olisi mitiéin yksiselitteisen
selvdd uutta normisisiltod sen lisiksi, mitd siddetddn ulkopoliittista pddtoksentekoa koskevassa perustuslain 8 luvussa.
Valiokunta torjui my&s ajatuksen erityisestd kisittelyjirjestyksestd, jota kiytettdisiin luovutettaessa valtioelinten piitdsvaltaa
kansainvilisoikeudellisille instansseille. Niin sanotun supistetun perustuslainsiitimisjirjestyksen (PL 94 § 2 mom., 95 §
2 mom.) katsottiin riittivin. Tdtd jirjestelmii koskee poikkeuslakien kiyton rajoittaminen (PL 73 §) ja kielto vaarantaa

valtiosiinndn kansanvaltaisia perusteita (PL 94 § 3 mom.). Saraviita 2000, 437-469, 486-494 ja 2011, 781-845.

394  Saraviita 2000, 61-62 ja 2011, 52-57. Kekkonen niikee Euroopan integraatiossa yhden osatekijin vahvistamassa
yhteiskunnan ”tuomarisoitumista” eli oikeudellisia ratkaisuja tekevien tuomioistuinten ja viranomaisten yhteiskunnallisen
roolin korostumista. EY-tuomioistuimen ratkaisuissa oikeudellisia nikemyksii on vaikea erottaa poliittisesta tarkoitushar-
kinnasta. Kekkonen 1999, 148-154 ja 2002, 122-123.
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momenttia sekd kansainvilisten velvoitteiden voimaansaattamista koskevaa perustus-
lain 95 §:n 2 momenttia tarkennetttiin (L 1112/2011).>%

Kansallinen piitds liittymisestd Euroopan unioniin ilmentidi selkedsti Suomen
suvereenisuutta. Meitd ei tilld kerralla esimerkiksi pakotettu péittemme yli tehdyn
suurvaltapoliittisen sopimuksen vikivaltaisella toteuttamisella. Pacta sunt servanda:
jasenyyteen sitouduttua on jasenyyden velvoitteet tiytettdvi. Samalla pidimme kiinni
siitd, ettd padtamme itse oikeusjirjestyksestimme ja kansainvilisistd sitoumuksistamme,
muutoin sen tekevit puolestamme jotkut muut. Suomi on joka tapauksessa sitoutunut
Euroopan unionin jisenyyteen. On mahdollista ajatella, ettd valtiollinen ja kansallinen
suvereenisuutemme on reaalitodellisuutta juuri EU:n puitteissa.

6.2.3 Euroopan unioni maallisen regimentin asiana

Selvdd on, ettd Suomen unionijisenyys rajoittaa perinteistd suvereenisuutta, mutta
rajoituksista on pditetty oman perustuslakimme sidtimissd jirjestyksessi. Samalla
on aiheellista kysyi, onko jisenyys kansallisena ratkaisuna kaiken kaikkiaan parempi
kuin olisi ollut unionin ulkopuolelle jiiminen.

Oikeusteologiselta kannalta ei ole perusteita ajatella, ettd jonakin hetkeni vallitsevat
inhimilliset valtiomuodostumat nimineen, rajoineen ja valtiosddntdineen edustaisivat
sellaisinaan ja ainaisesti jumalallista sddtdmysté, tai ettd jokin menneisyyden systeemi
olisi palautettava aikaisemmalle kannalleen jonkun jumaluuden nimissi. Esimerkiksi
valtakuntien vilisistd rajoista on sovittava ihmisten kesken tavalla tai toisella, vaikkakin

timd tapahtuu reaalimaailmassa valitettavan usein vikivallan nojalla.* Historia on

395 PL 94 § 2 momiin lisittiin sanonta: “Jos ehdotus velvoitteen hyviksymisestd koskee perustuslakia tai valtakunnan alu-
een muuttamista taikka Suomen tiysivaltaisunden kannalta merkittivii toimivallan siirtoa Euroopan unionille, kansainviliselle
Jérjestolle rai kansainviliselle roimielimelle, se on kuitenkin hyviksyttivi padtokselld, jota on kannattanut vihintiin kaksi kol-
masosaa annetuista dnistd.”[lisiys kurs.] PL 95 §:n 2 momuiin lisittiin sanonta: “Jos ehdotus kuitenkin koskee perustuslakia
tai valtakunnan alueen muuttamista zaikka Suomen tiysivaltaisuuden kannalta merkittivii toimivallan siirtoa Euroopan unionille,
kansainviliselle jirjestille tai kansainviliselle toimielimelle, eduskunnan on se hyviksyttivi sitd lepadmain jattdmired padtokselld,
jota on kannattanut vihintdin kaksi kolmasosaa annetuista dinistd.”[lisdys kurs. ] — PL 94 §:n 2 mom. ja 95 §:n 2 mom.
tdydennykset merkitsevit Saraviidan mukaan sitd, ettd merkittivé toimivallan siirto mm. Euroopan unionille hyviksytiin ja
saatetaan voimaan favallisella lailla, mutta 2/3 enemmistolld annetuista d4nistd ja ilman lepddmiin jittimistd. Aikaisemmin
merkittivit suvereniteetin luovutukset hyviksyttiin ja saatettiin voimaan poikkeuslakeina niin sanotussa supistetussa perustus-
lainsddtimisjirjestyksessi eli 2/3 enemmistdlld annetuista dnistd ja ilman lepdimiin hyviksymisti. Vihiiset suvereniteetin
rajoitukset hyviksytiin edelleenkin tavallisina lakeina yksinkertaisella dinten enemmistéll (esim. Euroopan vakausmekanismin
hyviksynti ja saattaminen voimaan; PeVL 13/2012). Saraviita huomauttaa, etti suomalaisesta normihierarkiasta on titen tullut
entisti monimutkaisempi. Saraviita 2011, 844-845, 859-860. Ks. myos Jyrinki & Husa 2011, 293-301. — PL 94§ 2 mom. ja
95 § 2 mom. muutoksella ei kenties ole olennaista merkitysti pohdittaessa Suomen valtion suvereenisuutta Euroopan unionin
jasenyydessd, koska vaadittava méidrdenemmistd on sama kuin ennen perustuslain kyseisti tarkistusta.

396 Kansainvilinen oikeus tunnustaa tillaisetkin sopimukset pateviksi, kunhan sopimusneuvottelijoihin itseensi i ole kohdistettu
fyysistd pakkoa. Pelttari toteaa (1998), ettii valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen (SopS. 32-33/1980; Suomessa
voimaan A 454/1980) 51 artiklan mukaan ”Valtion valtiosopimuksen noudattamiseen suostumista koskeva ilmaisu, joka on saatu
pakottamalla valtion edustajaa hiineen kohdistetuilla teoilla tai uhkauksilla, on vailla kaikkea oikeudellista vaikutusta.” Huomion
arvoinen on kuitenkin my®s 52 artikla, jonka mukaan ”Valtiosopimus on mititdn, jos sen tekeminen on saatu aikaan vikivallalla
uhaten tai sitd kiyttien loukkaamalla Yhdistyneiden Kansakuntien peruskirjaan sisiltyvii kansainvilisen oikeuden periaatteita.”
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ihmisten tekoja, jotka tietysti voivat olla sopusoinnussa tai ristiriidassa kulloisenkin
kansainvilisen oikeuden kanssa.

Palataan jakson 1.5 yhteydessi esitettyyn kysymykseen: missi mielessi Suomen
valtio on olemassa valtiona, eli ideana onttinen entiteetti, vai onko Suomi jo tul-
kittavissa Euroopan unionin erdinlaiseksi “osavaltioksi”? Mikd merkitys tilla EU-
sidonnaisuudella on oikeusteologiselta kannalta? Tamin pohdinnassa on erityinen
merkitys EU:n luonteella arvoyhteisond, ja uskonnon/uskontojen merkitykselld
unionin periaatteellisen perustan osatekijind. Voidaan myds viittdd, ettd Euroopan
unionia on mahdollista arvioida samoilla oikeusteologisilla perusteilla kuin Suomen
valtiota ja omaa perustuslakiamme.

Oikeusteologisesta nikdkulmasta Suomen EU-jisenyyteen liittyvit asiat ovat juma-
lalliseen maailmanhallintaan sisiltyvid maallisen regimentin asioita: jasenyys sinins,
sen toteaminen perustuslaissa, jisenyyden tulkitseminen valtiollisen suvereenisuuden
nykyiseni toteutuksena eli sen suhde kansalliseen pidtdsvaltaan ja valtioelinten toi-
mivaltasuhteisiin, eurooppaoikeuden etusija ja unionin mahdollinen federalistinen
kehitys. Samalla kun nimikin asiat sisiltyvit Jumalan maailmanhallintaan jollakin
meille ehki salatulla tavalla, ne on ratkaistava inhimilliselld omallatunnolla ja jarjelliselld
harkinnalla ihmisyyden ja yhteisen kansallisen hyvin edistimiseksi sekd inhimillisen
itsekkyyden ja pahuuden rajoittamiseksi. Itsekkyys, jopa pahuus ulottuu myds pait-
tdjiin itseensd myds Euroopan unionin puitteissa. EU-jisenyyttd voidaan jirkevisti
perustella my6s kansallisella edulla, ja valtion eettinen tehtdvd voidaan ymmirtdd
toteutuvaksi myds unionin tasolla.

Maalliseen regimenttiin viittaaminen ei merkitse ndiden asioiden vihittelyi oike-
usteologisesta nikokulmasta, vaan piinvastoin korostaa niiden sekd periaatteellista
ettd kdytannollistd merkitystd my6s oikeusteologiselta kannalta. Regimenttidoktriinin
perusajatuksen mukaan yhteiskunnalliset asiat on yhdessi hoidettava ihmisille annet-
tuna jumalallisena tehtdvini. Arkisemmin sanottuna EU-jisenyys ja siihen liittyvit
asiat sisaltivit seki oikeudellisia ulottuvuuksia ettd myds poliittisia tarkoituksenmu-
kaisuus- ja harkintakysymyksii. Ratkaisujen hyviksyttavyyden ylipositiivisia kriteereitd
eli oikeusteologisesti perusteltavia oikeusperiaatteita ovat ihmisyksilon ehdoton arvo,
lahimmdisyys sekd elimin ja luomakunnan suojeleminen.

Edelld jaksossa 6.2.1 on todettu, miten Lissabonin sopimus alkaa viittauksella
muun muassa uskonnolliseen perinteeseen Euroopassa. Tami voidaan “suomen-
taa’ toteamalla, ettd Euroopan unionille on sopimusperusteisesti mairitelty myos
kristillinen arvoperusta, eli sithen nojautumisesta on nimenomaan péitetty. — Sopi-
musteksti viitannee toki uskontoihin laajemmin. — Samoin kuin oman valtiomme
osalta, myos koko Euroopan unioniin pitee, ettd uskonnot eri muodoissaan ovat
osa yhteiskunnan syvirakennetta. Tama ei merkitse, etti EU enempdi kuin Suomen
valtiokaan voisi olla uskontoyhteiso itsessiin. EU ei voi sitoutua mihinkiin tiettyyn
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uskontunnustukseen. My6s EU on res publica eli jirjestelmi yhteisten “maallisten”
asioiden hoitamiseksi.

Tarkasteltaessa my6s Euroopan unionin ja uskontojen suhdetta teologiseksi oikeus-
positivismiksi nimetyn doktriinin nikokulmasta paddytdin samaan paradoksiin, johon
tissd esityksessd viitataan pitkin matkaa. Oikeus sisiltyy Jumalan luomaan ihmisyyteen
ja perustuu luomisessa saatuun moraalitajuun eli omaantuntoon, mutta samalla se on
my6s ihmisyyteen immanenttisesti kuuluva. Nimi nikokulmat muodostavat para-
doksaalisen kokonaisuuden. Valtio, valtiosdinto sekd kansallinen ja kansainvilinen
oikeusjirjestys perustuvat johonkin maailmankatsomukselliseen uskoon tiettyjen
arvoperusteiden pitevyydestd. Tami arvoperusta on puolestaan kantavana rakenteena
politiikalle ja oikeudelle, joiden alueella meiddn on itse tehtdvi tarvittavat paatokset
yhteisen hyvin edistimiseksi sekd inhimillisen itsekkyyden ja pahuuden rajoittamiseksi.

6.2.4 Oikeusteologisia johtopaatoksia

Lissabonin sopimuksen johdanto sekd unionin perusarvot luetteleva sopimuksen
artikla 2 osoittavat, etti Euroopan unioni on itsessiin idea, jota pyritiin toteutta-
maan reaalimaailmassa erilaisilla tavoilla. My6s EU:lla on valtaa juuri niin paljon ja
vain niin paljon kuin sille annetaan. Unionin syntyhistoriaa tarkasteltaessa voidaan
todeta, ettd alkuperiisen tarkoituksensa kannalta EU voidaan mieltdd demokraattisena
arvoyhteisond, ei ainoastaan poliittisena ja taloudellisena liittona. Tdmi arvoyhteison
luonne, joka ilmenee EU:n tunnustamina arvoina, on olennainen EU:n periaatteellisen
legitimiteetin tunnustamiselle oikeusteologiselta kannalta. Ratkaisevan tirkedd on,
millaisiin arvoihin EU julistaa sitoutuvansa. EU:lta on edellytettivi oikeusteologisesti
hyviksyttivien arvojen tunnustamista ja toteuttamista EU:n toiminnan ja lainsiddin-
nén legitimiteetin ylipositiivisina kriteereini.

Vaikka Euroopan unionin tehtivien tarkoituksenmukainen hoitaminen on oikeus-
teologisesti perusteltavissa ja tirkedd, unionin seki periaatteellisen ettd empiirisen eli
koetun legitimiteetin keskeisin ongelma on demokratian eli kansansuvereenisuuden
toteutumisen aukollisuus. Teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin pe-
rusteella demokraattinen valtiojdrjestys on periaatteessa oikeastaan ainoa mahdollinen
siind suhteessa, ettd yhteiskunnan oikeusjirjestyksestd on joka tapauksessa sovittava
yhdessd, se ei ilmesty eikd sen pidd ilmestyd valmiina jostakin.

Lissabonin sopimus Euroopan unionin perustuslaillisena sopimuksena lisinnee
jarjestelmin lapindkyvyyttd ja demokraattisen legitimaation selkeyttd, muttei vield riit-
tvasti. Liittovaltiorakenteelle ominainen ylimmin lainsdddantévallan porrastaminen
EU:n "federaation” ja "osavaltioiden” vililld voisi parhaimmillaan luoda demokraattisen
legitimaation katkeamattoman ketjun kansalaisista federaation tasolle seki kenties
my6s parantaa EU:n koettua legitimiteettid. Demokraattinen jirjestelmi ei tietysti
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pelkistiin sellaisenaan takaa lainsdddinnén periaatteellista sisillollistd legitiimisyyttd
Euroopan unionissakaan.

Demokratia on kuitenkin oikeusteologisesti perustellumpi kuin jokin muu jir-
jestelmd — myos Euroopan unionissa. Demokratiaa voidaan pitdd oikeusteologisena
johtopddtoksend ihmisarvon periaatteen pohjalta. Ihmisyksilon ehdottomaan arvoon
perustuu yksiléiden yhdenvertaisuus, ja tihidn perustuu demokratia vallankdyton sekd
periaatteena ettd toteutustapana. Nihtivissi on my6s demokratian dilemma: EU:n
perustana olevat arvort, erityisesti ithmisyksilon ehdoton arvo, ovat demokratian syvin
periaatteellinen peruste mutta samalla sen rajoite samoin kuin kansallisen perustuslain
puitteissakin.

Lissabonin sopimuksessa luonnehditut Euroopan unionin perustana olevat yleis-
maailmalliset arvot sekd unionin arvot samoin kuin sopimukseen sisillytetyn EU:n
perusoikeuskirjan turvaamat vapaudet ja oikeudet ovat oikeusteologiselta kannalta
ilman muuta kannatettavia samalla kun painotetaan myds niissd yhteyksissi esille tu-
levan etiikan perustumista uskonvaraisiin eli maailmankatsomuksellisiin lihtokohtiin.
Nimi arvot, oikeudet ja vapaudet ovat oikeusteologisesta nikokulmasta olennainen
periaatteellinen peruste sille, ettd Suomi yleensi voi kuulua Euroopan unioniin. Ky-
symys Suomen valtion suvereenisuudesta EU:n jiseneni liittyy siis oikeusteologiselta
kannalta perimmaltddn EU:n tunnustamiin arvoihin. Suomen EU-jisenyys voidaan
ymmirtid periaatteessa ehdollisena: Suomi voi olla unionin jisen, jos EU on arvoyhtei-
s6nd hyviksyttivissd seki jos jasenyys on kansallisena, maallisten asioiden hoitamista
koskevana ratkaisuna my®ds jirkevi ja hyodyllinen.

Myoskdan Euroopan unionin — kuten kansallisvaltionkaan — valta ei ole ehdoton,
vaan sitd rajoittavat EU:n itsensd madrittelemit arvot. Siind hypoteettisessa tapauksessa,
ettd unioni lakkaisi tunnustamasta EU:n perusoikeuskirjaan sisillytetyt oikeudet ja
vapaudet, voisi tulla keskusteltavaksi jopa Suomen eroaminen unionista.

Perustuslain 94 §:n 3 momentin mukaan kansainvilinen velvoite ei saa vaarantaa
valtiosidnnén kansanvaltaisia perusteita. Tami tilanne voisi olla kysymyksessi, jos
esimerkiksi Euroopan unionin perustamissopimuksia muutettaisiin tavalla, joka olen-
naisesti syrjayttdisi eduskunnan lainsiddints- ja valtiontalousvallan.?” Myos EU:n

397 Saksan perustuslain mukaan suvereeneja valtaoikeuksia voidaan siirtid kansainvilisille jirjestoille (Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, Art. 24,1), ja dualistisen jirjestelmin mukaisesti lainsiidinnon alaan kuuluvat sopimukset tulee
saattaa valtionsisdisesti voimaan sopimuksen sisillostid riippuen joko tavallisella parlamenttilailla tai asetuksella (Art. 59). Eu-
rooppaoikeuden soveltamisessa on ongelmia aiheuttanut erityisesti Saksan perustuslain materiaalinen valtiosdintdoikeudellinen
normisto. Perustuslain mukaan (Art. 79,3) eriit valtiosiintooikeudelliset perusperiaatteet, mm. ihmisoikeuksien kunnioittaminen
ja liittovaltioperiaate (Art. 1 ja 20) ovat muuttamattomia. ”Die Wiirde des Menschen ist untastbar. Sie zu achten und zu schiitzen
ist Verplichtung aller staatlichen Gewalt.” (Art. 1,1). "Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bun-
desstaat.” (Art. 20). Nihin perusperiaatteisiin lainsiitiji ei voi puuttua edes perustuslain sadtimisjirjestyksessi. Lainsdtajalli ei
mybskiin ole oikeutta tillaisten periaatteiden muuttamisoikeuden delegoimiseen valtion ulkopuolelle. Bundesverfassungsgericht
pitid kiinni periaatteesta, jonka mukaan eurooppaoikeuden tulee vastata Saksan valtiosdnnén perusperiaatteita, ja pidittid
itselleen oikeuden tapauksittain ratkaista, ovatko unionin yksittiiset paitdkset Saksan perustuslain vastaisia. Normikonfliktin
mahdollisuus on siis olemassa. Ks. lihemmin Joutsamo & al. 2000, 349—352; Ojanen 2010, 112.
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oikeusjirjestyksen ja -jirjestelmin joutuminen ristiriitaan kansanvaltaisuusperiaatteen
kanssa olisi edelld kuvitellun arvokonfliktin ohella peruste harkita unionista eroamista.
Jo tapahtunut liittyminen unioniin mutta my&s periaatteellinen mahdollisuus erota
unionista ilmentivit Suomen valtion reaalista olemassaoloa sekd valtiosddntoistd tdy-

sivaltaisuutta sen nykyaikaisessa muodossa.
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7 PERUSOIKEUDET DEMOKRATIAN
ILMENTAJINA JA RAJOITTAJINA

Perustuslain 22 §:n mukaan Julkisen vallan on turvattava perusoikenksien ja ibmisoikeuk-
sien toteutuminen. Perusoikeussiannodkset sisiltyvit perustuslain 2 lukuun (6-21 §:t).

Timin tutkimuksen keskeinen erityisteema on demokratian dilemma. Thmisarvo,
joka oikeusteologiselta kannalta on valtion eettisend perusperiaatteena demokratian
syvin perusta ja samalla rajoittaja, on myds perusoikeuksien keskeisin periaatteellinen
perusta ja samalla rajoittaja. Perustuslain takaamat perusoikeudet ovat keskeinen val-
tiosddntdoikeuden alue, jossa demokraattinen valtiojdrjestys sekd ilmenee ettd kohtaa
rajansa. Demokratian ja perusoikeuksien suhde sisiltd itsessian demokratian dilem-
maksi nimitetyn dialektiikan. Sitoutuminen kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin
samoin kuin Euroopan unionin jisenyyteen merkitsee muun muassa sitd, ettd Suomi
on hyviksynyt perusoikeuksia koskevat oikeudelliset rajat myds kansainvilisesti.

Perustuslain perusoikeusjirjestelmiid voidaan oikeusteologiselta kannalta lihestyd
edelld sanotun lisaksi kahdesta nikokulmasta. Oikeusteologiselta kannalta on olennaista
perusoikeusjirjestelmin merkitys valtion eettisen intention ja regimenttiopin mukaisen
valtion tehtivin ilmaisemisena. Perustuslain perusoikeussianndksissd on positivoitu
eli tismennetty nimenomaisina sianndsteksteind lukuisia yksittdisid valtion eettisen
intention sisdltojd ja valtion velvoitteita yhteisen hyvin tavoittelemiseksi ja inhimillisen
pahuuden torjumiseksi. Valtion tehtivin ilmaiseminen liittdd perusoikeusjirjestelmin
suoraan poliittisiin tavoitteisiin ja tuo mukanaan kysymyksen perusoikeussiinndsten
oikeudellisesta sitovuudesta suhteessa poliittisiin padmairiin ja mahdollisuuksiin.

Oikeusjirjestyksen sisallollistd legitimiteettid ja muodollista voimassaoloa positiivise-
na oikeutena ei teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn doktriinin mukaisesti voida
erottaa toisistaan puhuttaessa oikeusjirjestyksen oikeudellisesta pétevyydesti. Myos
perusoikeuksien oikeudellisen pitevyyden perustana on muodollisen pitevyyden eli
sdddettyni olemisen ohella niiden sisillsllinen legitiimisyys eli sitoutuminen eettisiin
periaatteisiin, joita voidaan luonnehtia myds oikeusteologisiksi oikeusperiaatteiksi.
Varsinaisesti perusoikeuksien sisillollinen legitiimisyys toteutuu positiivisten normi-
tekstien tulkinnassa ja soveltamisessa, jos on toteutuakseen.

Tissa luvussa hahmotetaan aluksi lyhyesti perusoikeusjirjestelmid kokonaisuutena
ja erditd siihen liittyvid valtiosddntdoikeudellisia nikékohtia sekd tarkastellaan perus-
oikeusjirjestelmin oikeusteologista merkitystd (7.1). Erityistd pohdintaa tutkimuskes-
kusteluissa aiheuttanut kysymys perusoikeussianndsten oikeudellisesta sitovuudesta ja
suhteesta poliittisiin pyrkimyksiin (7.2) on my®s oikeusteologiselta kannalta tirked ja

mielenkiintoinen teema, koska kysymyksess on valtion tehtivien hoitaminen yhteisen
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hyvin toteuttamiseksi ja inhimillisen pahuuden torjumiseksi. Jaksossa 7.3 tarkastellaan
perusoikeusjirjestelmii erityisesti demokratian dilemman nikékulmasta ja esitetdidn
oikeusteologisia johtopddtoksid. — Yksittdisten perusoikeuksien problematiikan seik-
kaperiinen kisitteleminen lukuisine nikokohtineen johtaisi laajamittaiseen esitykseen,

jollainen jd4 timin tutkimuksen tehtivien ulkopuolelle.””®

7.1 Perusoikeusjarjestelma

7.1.1 Kasitteistoa ja perusoikeusjarjestelman lahihistoriaa

Ruotsissa luotiin 1700-luvulla sidtyerioikeuksia (privilegioita), joita ei vield voida pitdd
perusoikeuksina nykyaikaisessa mielessi. Niihin privilegioihin Suomessa kuitenkin
vedottiin Vendjin vallan loppuaikana vastustettaessa eriniisid lainsdddidntohankkeita.
Perusoikeuksiksi luonnehdittavia valtiosddntoisia oikeuksia kehitettiin Suomessa
1800-luvun lopulla eli jo ennen 1900-luvun kansainvilisten ihmisoikeussopimusten
vaikutusta. Kisitteend perusoikeuden termi tuli suomalaisen juridiikan kieleen 1870-
ja 1880-luvulla Leo Mechelinin ja Robert Hermansonin vaikutuksesta.>”

Antero Jyringin luonnehdinnan mukaan ”perusoikeudet ilmaisevat yhteiskunnassa
yleisesti hyviksyttyji perusarvoja, jotka on taattu perustuslain sddnnéksin; ndiden
sidnndsten on miird vaikuttaa yksilon hyviksi julkisen toiminnan eri lohkoilla ja
yhteiskunnassa muutenkin.”* Valtiosiintoikeuden nykyisessi suomenkielisessi
terminologiassa perusoikeuksilla viitataan kansalliseen valtiosddnt6n, kun taas 7hmis-
oikeudet ovat kansainvilisten sopimusten turvaamia oikeuksia. Ihmisoikeuksien aja-
tellaan olevan universaalisia, jokaiselle ihmisyksil6lle ihmisyyden perusteella kuuluvia
eli "luonnollisia” perusoikeuksia YK:n ihmisoikeuksien julistuksen ja kansainvilisten

398 Perusoikeus- ja ihmisoikeussdinnoksiin kohdistuu nykyisin runsaasti valtiosdintdoikeudellista tutkimusta ja niistd
on julkaistu yleisteoksia. Liisa Niemisen toimittamana on ilmestynyt kokoomateokset Perusoikeuder Suomessa (1999) ja
Perusoikeuder EU:ssa (2003). Pekka Hallbergin & al. toimittama on laaja artikkelikokoelma Perusoikeudet Oikeuden pe-
rusteokset -sarjassa (1999). Timin teoksen uudistettu laitos ilmestyi vuonna 2011 ja sisiltid enemmin lainvalmistelu- ja
eduskunta-aineistoa seki selontekoa oikeus- ja hallintokiytinnésti perustuslain voimassaolon ajalta. Teoksessa on myds
otettu huomioon kansainvilinen kehitys, ihmisoikeussopimusten soveltaminen sekd EU-oikeuden lihteet. Laaja kooste
kansainvilisid sopimuksia ja asiakirjoja sisiltyy teokseen Ihmisoikeundet 2000-luvulla (2002). Teoksessa on myds artikkeleita,
jotka koskevat mm. YK:n, Kansainvilisen tydjirjeston (ILO), UNESCO:n, EN:n ja EY:n asiakirjoja. Matti Pellonpiin teos
Euroopan ihmisoikeussopimus (4.p. 2005) on seikkaperiinen selvitys ko. sopimuksesta, sen merkityksesti valtionsisiisessi
oikeudessa ja Euroopan unionissa, sopimuksen kansainvilisesti valvonnasta, tulkintaperiaatteista ja menettelyistd Euroopan
neuvoston tuomioistuimessa.

399 Varhaisemmasta suomalaisesta kehityksesti ja vuoden 1995 perusoikeusuudistuksesta laajemmin Kastari 1972,
11-28; Jyrinki 1992 ja 2000, 277-279 ja 2003, 460-469; Ojanen 2003a, 13-28; Saraviita 2005, 11-57, 89-105 ja 2011,
115-117.

400 Jyrinki 2000, 275.
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ihmisoikeussopimusten hengessi.*! Perusoikeuden ja ihmisoikeuden termeji kiytetddn
jatkossa tilld tavalla.?

Aikaisemmat termit kansalaisoikeudet, kansalaisvapaudet ja vapausoikeudet ovat
jadneet lihes kokonaan pois kiytostd. Vield 1900-luvun alkupuolella nimi oikeudet
ymmirrettiin ennen muuta vapausoikeuksina eli valtion itserajoituksena yksilon va-
pauspiirin hyviksi ja jopa turvana valtiovaltaa vastaan. Kansainvilisissd sopimuksissa
kansalais- ja poliittiset oikeudet (KP-oikeudet) eli "ensimmadisen sukupolven” pe-
rusoikeudet ilmentivit vield lahinni tdtd ajattelua. My6hemmin 1900-luvun aikana
alettiin korostaa valtion aktiivista roolia kansalaistensa taloudellisten, sosiaalisten ja
sivistyksellisten oikeuksien (TSS-oikeudet) turvaamiseksi. Niitd hyvinvointiajattelun
mukaisia ”toisen sukupolven” perusoikeuksia on siddetty kansainvilisissi sopimuksissa
ja muun muassa Suomen perustuslaissa. KP- ja TSS-oikeuksia ei voida tarkoin rajata
erilleen toisistaan, vaan ne menevit osittain paillekkdin. Ihmis- ja perusoikeusajat-
telun kehitys on johtanut myds "kolmannen sukupolven” oikeuksien siitimiseen.
Niilld tarkoitetaan erindisid kollektiivisia oikeuksia, kuten oikeutta ympiristoon sekd
vihemmistdjen kulttuurisia oikeuksia.

Suomen liittyessd Yhdistyneisiin kansakuntiin vuonna 1955 my6s Suomen valtiota
moraalisesti sitovaksi tuli lhmisoikeuksien yleismaailmallinen julistus, jonka YK antoi
10.12.1948. Vaikkei julistus muodollisesti olekaan kansainvilisoikeudellinen sopimus,
se on kuitenkin arvovaltainen dokumentti koko ihmisoikeusajattelussa. Ihmisoikeuk-
sien julistus edustaa tyypillistd luonnonoikeusajattelua ja siini jopa kiytetdin termid
"luonnollinen”

”Kun ihmiskunnan kaikkien jisenten /uonnollisen arvon ja heidin yhtildisten ja luovuttamat-
tomien oikeuksiensa tunnustaminen on vapauden, oikeudenmukaisuuden ja rauhan perustana
maailmassa, ... kun Yhdistyneiden Kansakuntien kansat ovat peruskirjassa vahvistaneet uskonsa
ihmisten perusoikeuksiin, ihmisyksilén arvoon ja merkitykseen ... Kaikki ihmiset syntyvit va-
paina ja tasavertaisina arvoltaan ja oikeuksiltaan. Heille o7 annettu jirki ja omatunto, ja heidin

on toimittava toisiaan kohtaan veljeyden hengessi.” [kurs. tissi].

401 Kisitteiden selvittelya ks. Jyrinki 2000, 275, 279-282; laajemmin ja kansainvilisen kehityksen kannalta Jyrinki 2003,
451-457, 466-469, 501-517; ks. myds Saraviita 2000, 114-117 ja 2005, 11-57 ja 2011, 115-117; Hallberg 1999b.
Vanhempi esitys Kastari 1972. Ojasen teos Perusoikeudet ja ihmisoikeudet Suomessa (2003a) on kooste ko. tematiikasta.
Scheininin viitoskirja (1991) sisiltid analyysin kansainvilisistd ihmisoikeussopimuksista ja niiden sovellettavuudesta Suomen
oikeusjirjestyksessi. Ks. myds Scheinin 2002.

402 Kisitteistdn osalta on vield otettava huomioon, ettid myos Euroopan unionin omassa terminologiassa puhutaan perusoi-
keuksista, mutta EU:n ulkosuhteissa pitee ihmisoikeusterminologia ja ennen kaikkea kansainvilinen ihmisoikeussdinnésto.
Ks. lihemmin Ojanen 2003a, 130-176; Jyrinki 2003, 521-531; sekdi EU:n jisenyyden ja kotimaisten perusoikeuksien
suhteesta ks. myds Ojanen 2003b.

403 Esim. Ojanen 2003a, 7-12.

404 Thmisoikeusjulistuksen johdanto ja 1. artikla (passim). Suomen hallituksen vahvistaman suomennoksen teksti otettu
Googlesta. — Luonnonoikeusajattelu on muutoinkin kokenut uuden tulemisen toisen maailmansodan jilkeen. Klami
kiytedikin sanontaa “luonnonoikeuden ikuinen renesanssi”. Klami 1980, 212.
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YK:n ihmisoikeuksien julistus, jonka keskeiset periaatteet on nykyisin positivoitu
Suomen perustuslain perusoikeussdinndksissi, on ollut esikuvana muun muassa KP- ja
TSS-sopimuksille sekid Euroopan ihmisoikeussopimukselle.*”> Kansainvilisten ihmis-
oikeussopimusten voidaan tulkita sd4tavin universaalisille ihmisoikeuksille erdanlaisen
minimitason, jota sopimusvaltiot eivit saa ainakaan alittaa. Sen sijaan kansallisissa
perusoikeussiannoksissid perusoikeuksien “rima” voidaan asettaa titd minimitasoa
korkeammalle.*® Kansainvilisoikeudellisten sopimusten soveltamisvelvollisuus Suo-
messa perustuu oikeudellisesti kyseisten sopimusten voimaansaattamissiadoksiin.

t*® vastaavat Euroopan ihmisoikeussopimuksessa

Euroopan unionin perusoikeude
suojattuja oikeuksia, mutta menevit pitemmillekin turvaamalla tiettyjd TSS-oikeuksia.
Euroopan unionin perusoikeuskirja 7.12.2000 syntyi niin sanotun Nizzan sopimuksen
yhteydessi. Lissabonin sopimuksen tultua voimaan perusoikeuskirja on jisenvaltioita
oikeudellisesti sitova Euroopan unionista tehdyn sopimuksen 6 artiklan 1. kohdan
perusteella, ja 6 artiklan 2. kohdan mukaisesti unioni liittyy Euroopan neuvoston
ihmisoikeussopimukseen.*” Tilld tavoin myds Euroopan unionin jisenyys kansain-
vilisten ihmisoikeussopimusten ohella velvoittaa kansallisen perusoikeusjirjestelmin

pysyttimiseen.

405 Ojanen 2003a, 90-91. KP-sopimukseen ja Euroopan ihmisoikeussopimukseen liittyvistd kansainvilisisti valvonta- ja
pakotejirjestelmistd ks. Ojanen 2003a, 108-129, EU:n kannalta s. 159-165.

406 Niin esim. Ojanen 2003a, 70; Scheinin 2002.

407 Lihemmin Jyrinki 2003, 325-343; Scheinin 1991, 16-26. Keskeisimmit Suomea koskevat kansainviliset ihmisoike-
ussopimukset ovat seuraavat: 1) YKin Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva kansainvilinen yleissopimus seki sithen
liitcyvd valinnainen péytikirja (KP-sopimus, YK 1966, SopS 7-8/1976; L eriiden miriysten hyviksymisestd 107/1975, A
sopimuksen seki valinnaisen pdytikirjan voimaansaattamisesta 108/1975); 2) YK:n Taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisii
oikeuksia koskeva kansainvilinen yleissopimus (TSS-sopimus, YK 1966, SopS 6/1976; A voimaansaattamisesta 106/1976);
3) Euroopan neuvoston Yleissopimus ibmisoikeuksien ja perusvapauksien suojaamiseksi (Euroopan ihmisoikeussopimus, SopS
18-19/1990, L sopimuksen hyviksymisesti 438/1990, A em. lain voimaantulosta 439/1990); 4) Euroopan neuvoston
Undistettu Euroopan sosiaalinen peruskirja (EN 1999, SopS 80/2002, L Euroopan sosiaalisen peruskirjan voimaansaatta-
misesta 486/2002, A uudistetun peruskirjan voimaansaattamisesta 639/2002; Suomi on sitoutunut vain osaan artikloista,
minki sopimus tekee mahdolliseksi.

408 Saraviita 2005, 57-62; Ojanen 2003a, 2, 130-145; laajemmin eurooppalaisesta perusoikeusajattelusta ks. Jyrinki
2001b. Perusoikeuksien tulevaisuutta Euroopassa arvioi Nieminen (2007a), jonka mukaan perusoikeussuojan kehittymiseen
vaikuttaa eniten Euroopan yhteisdjen tuomioistuimen toiminta.

409 EU:n perusoikeuskirja (Charter of the Fundamental Rights of the European Union, Euroopan yhteiséjen virallinen
lehti 18.12.2000, N:o C 364/1). Lissabonin sopimukseen sisiltyy myos julistus (N:o 1) Euroopan unionin perusoikeus-
kirjasta, joka todetaan oikeudellisesti sitovaksi (Euroopan unionin virallinen lehti C 115, s. 337; Declaration concerning
the Charter of Fundamental Rights of the European Union). — Perusoikeuskirjan tarkastelua ks. Jyrinki 2003, 528-530;
Ojanen 2003a, 141-152. Ajatus EU:n yhteisestid perusoikeusluettelosta heritti Hallbergin mielestd (1999a, 853-854)
myds ristiriitaisia ajatuksia. Onhan ihmisoikeuksia jo sddnnelty YK:n ja Euroopan neuvoston puitteissa sek kansallisissa
perustuslaeissa. EU:n perusoikeusasiakirja voisi tehdi jirjestelmisti vielikin monimutkaisemman. ”Olennaista on oytid
aito eurooppalaisten yhteinen nikékulma. Keskustelua on paras kiydi ensin kansallisista perusoikeuksista kisin, ei irrallaan
kunkin maan oikeusjirjestyksestd ja yhteiskunnallisista olosuhteista. Suomella on perusoikeussiinndstdmme pohjalta
yleiseurooppalaiseen keskusteluun paljon annettavaa.”
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7.1.2 Perusoikeusuudistus vuonna 1995

Suomessa vuoden 1919 hallitusmuodon IT luvussa turvatut perusoikeudet koostuivat
lahinna vapausoikeuksista. Lukuun sisiltyi myos yleinen sidnnds yhdenvertaisuudesta,
saannokset uskonnonvapaudesta sekd suomen ja ruotsin kielen tasa-arvosta. Lisiksi
hallitusmuotoon oli sijoitettu jo joitakin hyvinvointioikeuksia, kuten oikeus maksut-
tomaan kansakouluopetukseen.*'

Perusoikeussiinndstd muotoiltiin vuonna 1995 sdiddetyssi (L 969/17.7.1995)
hallitusmuodon uudistetussa II luvussa. Kisite perusoikeus tuli tdlléin perustuslain
tekstiin ja yleiseen kielenkdyttoon. Uudistus valmisteltiin Perusoikeuskomiteassa (kom.
miet. 1992:3) ja hallituksen esitykseni (HE 309/1993).4" Tarkoituksena oli uudistaa
hallitusmuodon perusoikeussddnndston sisiltd tavalla, joka lihentid omaa perusoike-
usjdrjestelmdimme kansainvilisten ihmisoikeussopimusten muotoiluihin ja sisalt66n.
Suomea jo ennestdin sitovat kansainviliset ihmisoikeusartiklat kirjoitettiin vuoden
1919 hallitusmuodon II luvun uudeksi sisdlloksi, ja ndin niille sddnnoksille annettiin
perustuslakistatus. — Uutta perustuslakia valmisteltaessa ja sdddettdessi liitettiin vuonna
1995 toteutettu perusoikeussidinnostd perustuslakiin sisilloltdin sellaisenaan. !

Simo Knuuttila tarkastelee Perusoikeuskomitean kiyttdimain vapauksien ja oikeuksi-
en kisitteistdon sisiltyvid jannitteitd linsimaisen valtiofilosofian oppihistorian valossa.
Aristoteleen poliittisessa teoriassa valtiota pidetddn ihmisten, jotka ovat luonnostaan
yhteisollisid, yhteenliittymini hyvid elimai varten. Kansalaisten oikeudet ovat, paitsi
oikeuksia osallistua padtoksentekoon ja tasavertaiseen kohteluun, erityisesti oikeuksia
saada osuus siitd hyvistd, jota yhteis6 pyrkii toteuttamaan. Kuitenkin jo 1300-luvulla
aristotelinen teoria sai kilpailijakseen individualistisen teorian, jonka mukaan ihmisid
yhdistdd halu voida toteuttaa vapaasti kunkin omia tavoitteita. Peruskisitteeksi muo-
dostuu tilldin vapaus toimia omien intressien toteuttamiseksi, ja valtion tehtiviksi
vahimmilldin jid yksityisen omistuksen ja vapausalueen turvaaminen. Sekid individu-
alistinen vapausoikeuksien malli ettd yhteisollisen kansalaisuuden malli ovat Knuut-

tilan mukaan erilaisuudestaan huolimatta muodostuneet osaksi linsimaille tyypillistd

410 HM:n perusoikeussiinnéstdsti lihemmin Hidén 1971; Jyrinki 2003, 462—465; Ojanen 2003a, 21-25.
411 Ks. myés Perusoikeustyéryhmin mietintd 1992.

412 Hallituksen esityksen (HE 1/1998, s. 78) mukaan vuoden 1995 jilkeen ei ilmennyt tarvetta sidnndsten asialliseen
muuttamiseen. Yksityiskohtaisten perustelujen osalta viitattiin hallituksen esityksen (HE 309/1993, s. 15-21) perusteluihin
ja perustuslakivaliokunnan tuolloiseen mietintoén (PeVM 25/1994). Ehdotettujen perusoikeussiinndsten tulkinnassa
voidaan hallituksen esityksen mukaan (HE 1/1998, s. 78) lisiksi nojautua vuoden 1995 perusoikeusuudistuksen jilkei-
seen tulkintakiytintoon. Perustuslaki vahvisti timin ajattelutavan (PeVM 10/1998, s. 12). Perustuslaki 2000 -komitea
(1997:13, 5. 142-147) totesi, ettd HM:n uudistetun I luvun perusoikeussiinnékset voidaan lihes sellaisinaan ottaa uuteen
perustuslakiin, ja esitti lyhyesti kunkin perusoikeuden perustelut. Saraviita 2000, 99-100 ja 2005, 105-108 ja 2011, 115.



PERUSOIKEUDET DEMOKRATIAN ILMENTAJINA JA RAJOITTAJINA 195

arvotietoisuuden ristiriitaisuutta. Perusoikeuskomitean mietinndssi pyritdin tasoitta-
maan eroja taustaltaan eri tyyppisten arvojen ja vapauksien vililla.*'?

Knuuttilan hahmotus taustoittaa historiallisesti demokratian dilemmaa, johon
sisiltyy my6s yhteisvastuullisuuden ja yksilollisyyden (jopa yksilollisen itsekkyyden)
vilinen jinnite. Tdmi jinnite on myds oikeusteologisesti merkittivi. Vaikka perustus-
lain mukaisia perusoikeuksia voidaan pitii sellaisinaan legitiimeind, oikeusjirjestelmin
pysyvind haasteena on erityisesti tilld keskeiselld lainsiddinnon alueella yksilon ja
yhteison usein keskendin ristiriitaisten intressien sovittaminen yhteen.

Toisesta nikokulmasta voidaan kysyi, onko 1900-luvun alkupuolen Kisitys kansa-
laisoikeuksista "vapausoikeuksina” nykyisen perusoikeusjirjestelmin osalta kuitenkaan
kokonaan vanhentunut ottaen huomioon demokraattisenkin vallankdyton inhimillisen
rajoittuneisuuden. IThmisen hyvyyden ja pahuuden dialektinen ambivalenssi koskee
myos poliittisia padtedjid. Myos nykyisten perusoikeuksien voidaan ajatella toimivan
ddritapauksissa jopa kansalaisten turvana valtiovallan kiyttdjid vastaan. Tdmi ei koske
pelkistddn nykyaikaan saakka siilyneitd KP-oikeuksia, vaan myos TSS-oikeuksia ja
“kolmannen sukupolven oikeuksia” eli perusoikeusjirjestelmii kokonaisuudessaan.

Perusoikeuksia voidaan luokitella eri tavoin. Luokittelussa ei ole kysymyksessd
pelkkid muistilista, vaan luokittelu voi liittyd sddnnosten sisillon ohella esimerkiksi
eri perusoikeuksien erilaisiin juridisiin sitovuus- ja sovellettavuusehtoihin. Jyrinki
nojautuu valtiosddntokirjallisuudessa kiytettyyn ryhmittelyyn, jonka taustana on
perusoikeuksien historiallinen kehitys ja jossa perusoikeudet on sisilténsd mukaan
ryhmitelty seuraavasti: 1) osallistumisoikeudet, 2) vapausoikeudet ja oikeusturva, 3)
yhdenvertaisuusoikeudet, 4) taloudelliset, sosiaaliset ja sivistykselliset oikeudet (T'TS),
joita voidaan yhteisesti nimittdd myds hyvinvointioikeuksiksi.*!*

Hallitusmuodon 1919 alkuperiinen II luku turvasi kyseisen ajankohdan perusoikeu-
det Suomen kansalaisille. Perusoikeudet on nykyisin taattu erdin poikkeuksin jokaiselle
Suomen oikeudenkiyttdpiirissi olevalle henkil6lle kansalaisuuteen katsomatta. Téllaisia
poikkeuksia tai rajoituksia sisiltdvit varsinkin vaalioikeudet sekd muun muassa oikeus
tulla maahan. Perusoikeudet kuuluvat jokaiselle sukupuoleen katsomatta. Joitakin
poikkeuksia liittyy henkil6n ikiddn ja mahdolliseen vajaavaltaisuuteen. "Jokaisella” tar-
koitetaan luonnollisia henkil6itd, mutta kiytinnén tapauksissa voi tulla kysymykseen
oikeushenkilokin, jos oikeushenkilon asemaan puuttuminen merkitsee puuttumista

413 Knuuttila 1993, 196-199.

414 Jyrinki 2000, 276, 297-322 ja 2003, 458-460. Yleiskatsaus myds Ojanen 2003a, 28—45. Ns. kolmannen sukupolven
ihmisoikeuksia edustaa PL:ssa ympiristdperusoikeus eli mm. oikeus terveelliseen ympiristéén (PL 20 § 2 mom).
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oikeushenkilon taustalla olevien yksildiden oikeuksiin.*"> Perusoikeussuojaa nauttii
saannonmukaisesti yksilo, mutta joidenkin oikeuksien kidyttiminen voi mielekkasti
toteutua vain yhteisossi (sananvapaus, yhdistymisvapaus, kokoontumisvapaus, uskon-
nonvapaus, kielelliset ja kulttuuriset oikeuder).*

Eurooppalaisessa valtiosidntoperinteessi on todettu ongelmalliseksi kansalaisten
vapausoikeuksien turvaaminen kansakuntaa uhkaavissa vakavissa kriiseissd ja onnet-
tomuuksissa, jolloin yhteiskunnan on kyettivi toimimaan nopeasti ja tehokkaasti.*"”
Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksessa kriisitilavaltuuksien kiyttomahdollisuuksia
muutettiin yhdenmukaisiksi ihmisoikeussopimusten kanssa. Euroopan ihmisoike-
ussopimuksen artiklan 15 mukaan edes poikkeusoloissa ei voida rajoittaa oikeutta
elimiin, syrjintikieltoa, kidutuksen kieltoa eikd orjuuden ja taannehtivan rikoslain
kieltoa. YK:n KP-sopimuksessa on vastaavan kaltainen miiriys.*'® Oikeusteologiselta
kannalta timi periaate merkitsee, ettd ihmisyksilon ehdottomalla arvolla ei voi olla
poikkeuksia edes poikkeusoloissa.

Perustuslain 23 §:n alkuperidinen sanamuoto valtuutti sidtimiin perusoikeusra-
joituksista eduskunnan hyviksymilli lailla, muttei alemmantasoisella saadokselld.*?
Perustuslain tarkistamiskomitea (2010) ehdotti siinnosti tarkistettavaksi siten, etti
myos valtioneuvoston asetus voisi tulla kysymykseen, mutta vain tarkasti miaritellyin

415 Perustuslakivaliokunta on perusoikeusuudistuksen jilkeisissi lausunnoissaan siannéllisesti viitannut myds perusoikeus-
uudistusta edeltineen ajan tulkintoihin. Niin ollen perusoikeussiinnésten tulkinnassa on Saraviidan mukaan tukeuduttava
koko itseniisyyden aikaiseen tulkintatraditioon. Merkittivin asiakirja on PeVM 25/1994, jossa tiivistetiin perusoikeusajattelun
keskeisimmit osat, mm. perusoikeussiinnésten luonne, lakivaraus- ja viittaustekniikka, sdinnét perusoikeuksien rajoittamisesta
tai yleisestd sidntelysti lain tasossa seki delegointiproblematiikka. Nidmi siinnot yleistettiin (PeVM 10/1998, s. 10-12) erdin
osin koskemaan koko perustuslakia. Saraviita 2000, 99-100 ja 2005, 105-108 ja 2011, 116.

416 Niistd perusoikeusjirjestelmin yleisisti opeista ks. lihemmin Hidén 1999, 10-27; Jyrinki 2000, 283-286 ja 2003,
473-478; Saraviita 2000, 100-106. Hidén viittaa (1999, 16) vakiintuneeseen tulkintaan, jonka mukaan perusoikeussuoja
koskee vain yksityisoikeudellisia oikeushenkilditi. Julkisoikeudelliset yhteisot ja laitokset (mm. kunnat, seurakunnat, kirk-
kokunnat) eivit voi vedota perusoikeussuojaan. — Ainakaan uskonnonvapauden osalta Hidénin kisitysti ei ole mahdollista
hyviksyi. Uskonnonvapauden kisitteestd itsestiin seuraa, etti uskonnollisilla yhteisoilld tulee nimenomaan myds yhteiséini
olla oppiaan ja tunnustustaan, kulttiaan ja jérjestdytymistiéin koskeva vapaus. Tuskin on ajateltavissa, ettd luterilainen kirkko
ja ortodoksinen kirkkokunta olisivat timin perusoikeuden suojan ulkopuolella julkisoikeudellisen asemansa takia siten, ettd
valtiovalta voisi esimerkiksi asettaa niille kirkoille niiden opin vastaisia velvoitteita. Reformaation ja yksinvaltiuden aikana
valtiovalta saattoi ratkaisevasti vaikuttaa luterilaisen kansalliskirkon tunnustuksen miirittelemiseen. Uskonnonvapauden ki-
sitteeseen sisiltyy ajatus kirkkojen ja muiden uskonnollisten yhteisdjen oikeudesta ja vapaudesta itse mairitelli oma oppinsa ja
tunnustuksensa. Perustuslakiin perustuvassa kirkon lainsiidinnéssa (KL 1:1 §, KJ 1:1 §) kirkon oppiperustan miirittely
on selkeisti jitetty kirkolle itselleen.

417 Aikaisemmin pidettiin perusteltuna, ettd mm. eriiti kansalaisten poliittisia oikeuksia on voitava rajoittaa poikkeus-
oloissa. Poikkeaminen perustuslaista voisi poikkeusoloissa tapahtua tavanomaisoikeudellisesti. Tistd Saraviidan mukaan
mielivaltaisesta ns. hititilakonstruktiosta on sittemmin luovuttu. Itse ongelma on kuitenkin olemassa: perusoikeuksien
rajoittaminen voi olla vilttimitontd poikkeusoloissa, mutta timin tulee tapahtua midrimuotoisesti sekd perustuslain ja
ihmisoikeussopimusten asettamissa rajoissa. Saraviita 2000, 182-184 ja 2011, 297-304.

418 Jyrinki 2000, 295-296.
419 Saraviita 2000, 184 ja 2011, 302.
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ehdoin.*”® Muutos tuli voimaan, kuten muutkin perustuslain tarkistukset, 1.3.2012
(L 1112/2011).%

7.1.3 Lakivaraukset ja perusoikeusrajoitukset

Perustuslain perusoikeussidnnokset on kirjoitettu eri tavoin suhteessa lainsddtdjan
mahdollisuuteen puuttua tietyin edellytyksin jonkin perusoikeuden kiyttimiseen.
Perustuslain 80 §:n 1 momentin mukaan yksilon oikeuksien ja velvollisuuksien
perusteista on siddettivd nimenomaan eduskuntalailla. Osaan perustuslain perus-
oikeussdannoksistd liittyy lakivarauksia, joissa on perustuslaillinen toimeksianto
("sen mukaan kuin lailla tarkemmin sdidetddn”) tai joissa annetaan tavallisen lain
sadtdjille valtuus perusoikeuden rajoittamiseen tietyin ehdoin ("voidaan lailla sadtda
rajoituksia”). Vuoden 1995 perusoikeusuudistuksessa poistettiin aikaisemmat avoimet
lakivaraukset. Perusoikeusuudistusta koskevassa perustuslakivaliokunnan mietinngssd
(PeVM 25/1994, s. 4—6; HE 309/1993, s. 29-31) on seikkaperiinen analyysi laki-
varausjirjestelmistd, joka yleistettiin uudessa perustuslaissa koskemaan perustuslakia
kokonaisuudessaan.***

Perustuslain 74 S:n mukaan Eduskunnan perustuslakivaliokunnan tehtivindi on antaa
lausuntonsa sen kisittelyyn tulevien lakiehdotusten ja muiden asioiden perustuslainmukai-
suudesta sekd subteesta kansainvilisiin ibmisoikeussopimuksiin. Perustuslakivalvonnan
tarkasteluun palataan jaksossa 8.1.

Valtiosddntokirjallisuudessa on selvitelty perustuslakivaliokunnan mietinnésssi
25/1994 eriteltyji perusoikeuksien rajoitusperusteita. Lihtokohtana on ajatus, ettd
ehdottoman rajoittamattomia perusoikeuksia ei voine olla olemassa. Yhden perusoi-
keuden toteuttamista saattaa rajoittaa toinen perusoikeus tai toisen yksilén perusoikeus
(esimerkiksi sananvapaus contra yksityisyyden suoja). Kaikkein jyrkimmin rajoit-

420 Perustuslain tarkistamiskomitea, s. 17-18, 69-70, 79-82, 103—104. HE 60/2010, s. 28-29, rinnakkaistekstit s.
53-54. PeVM 9/2010. PL:n tarkistamistyosti tiltd osin ks. Saraviita 2011, 305-306.

421 Perustuslain uudistetussa 23 S:ssi (L 1112/2011) sdddetdén perusoikeuksista poikkeusoloissa seuraavasti: ”Perusoi-
keuksista voidaan siitii lailla a7 laissa erityisestdi syysti sidiidetyn ja soveltamisalaltaan rajatun valtuuden nojalla annettavalla
valtioneuvoston asetuksella sellaisia tilapiisii poikkeuksia, jotka ovat vilttimittdmii Suomeen kohdistuvan aseellisen hyokki-
yksen samoin kuin [vakavuudeltaan aseelliseen hydkkiykseen lain mukaan rinnastettavien,] muiden kansakuntaa vakavasti
uhkaavien, laissa siddertyjen poikkeusolojen aikana ja jotka ovat Suomen kansainvilisten ihmisoikeusvelvoitteiden mukaisia.
Lailla on kuitenkin siidettivi tilapiisten poikkeusten perusteet. Tilapdisii poikkeuksia koskevat valtioneuvoston asetukset on
saatettava viipymiitti eduskunnan késiteltiviksi. Eduskunta voi pidttii asetusten voimassaolosta.” (Lisiykset alkuperiiseen
saannostekstiin kursivoitu ja poistot pantu hakasulkeisiin.)

422 Jirjestelmi on seuraava: 1) Ilman rajoituslauseketta tai lakivarausta kirjoitetut perusoikeudet (esim. oikeus jirjestid
kokouksia ym., PL 13 § 1 mom.); 2) kiellot (esim. kuolemanrangaistuksen ja kidutuksen kielto, PL 7 § 2 mom.); 3) kva-
lifioidut lakivaraukset, joissa lainsiitijille annetaan valtuus perusoikeuden rajoittamiseen mutta vain tiukasti miritellyin
chdoin (esim. oikeus lihted maasta, PL 9 § 2 mom.); 4) siiéintelyvaraukset ja muut lakiviittaukset, joissa perusoikeuden
toteuttamista sidnnelldin lihemmin lailla (esim. kokoontumisvapauden kiyttiminen, PL 13 § 3 mom.); 5) lainsiitijin
turvaamis- ja edistimisvelvollisuus eli niin sanottu perustuslaillinen toimeksianto (esim. sukupuolten tasa-arvon edistiminen,
PL 6 § 4 mom.). — Saraviita 2000, 108-112 ja 2011, 142-146; Jyrinki 2000, 292-294 ja 2003, 484-487.
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taminen on kielletty erdiden perusoikeuksien yhteydessi sanonnalla “ei saa” (mm.
syrjintikielto PL 6 § 2 mom.). T4td "ei saa” -kieltoa tulkitaan valtiosddntdoikeudessa
siten, ettd 1) rajoittaminen voi tapahtua vain poikkeuslailla (eli perustuslain sddtimis-
jarjestyksessd), 2) rajoitus voi koskea vain “rajattua poikkeusta” (PL 73 § 1 mom.) ja
ettd 3) kansainvilisti ihmisoikeusvelvoitetta ei saa rikkoa (PL 23 §).4?3
Hyviksyttdvid perusoikeuden rajoitusperusteita voivat olla korkeintaan vain ne,
jotka kansainviliset ihmisoikeussopimukset hyviksyvit kyseisen oikeuden osalta,
mutta kansallisessa saidnnostossi perusoikeuksiin puuttumisen kynnys voidaan asettaa

korkeammallekin kuin kansainvilisissd sopimuksissa on edellytetty.

7.1.4 Oikeusteologista tarkastelua

Perustuslain 1 §:n 2 momentin toisen virkkeen mukaan Valtiosiinto turvaa ibmisarvon
loukkaamattomuuden ja yksilon vapauden ja oikeudet seki edistidi oikeudenmukaisuutta
yhteiskunnassa. Kyseinen siannés lisittiin hallitusmuotoon (HM 1919) perusoikeus-
uudistuksen (1995) yhteydessd hallitcuksen esityksen (HE 309/1993, s. 42, 87) mukai-
sesti. Esityksessi todettiin, ettd vaatimus ihmisarvon loukkaamattomuudesta ilmaisee
perustavanlaatuisten oikeuksien yleisinhimillisen perustan, joka on perimmiltdin
valtion tahdosta ja oikeusjirjestyksestd riippumaton. Saraviidan mukaan ihmisarvon
loukkaamattomuus (PL 1 § 2 mom.) on valtiosidntdoikeudellisesti péillekkdinen
perusoikeussdinnosten kanssa siten, ettd perusoikeusturva merkitsee kdytinnossi
ihmisarvon toteutumisen edistimistd.*?

Perustuslain 1 §:n 2 momentin toinen virke samoin kuin perusoikeussiinnokset
kokonaisuudessaan merkitsevit teologisen oikeuspositivismin nikokulmasta sité, ettd
oikeuden ylipositiivinen perusta eli keskeiset eettiset periaatteet on positivoitu perus-
tuslain tekstissi itsessidn. Ihmisarvon, lihimmaiisyyden sekd elimin ja luomakunnan
suojelemisen oikeusperiaatteet eli oikeusjirjestyksen sisillollisen legitimiteetin kriteerit
on perustuslaissa saddetty normatiivisina oikeusohjeina kaikelle muulle lainsiiddannolle
ja oikeudellisille ratkaisuille. Ne eivit perustuslain osalta ole vain oikeusjirjestyksen
ylipositiivisen perustan yleisid periaatteita, vaan samalla my®os sitovia oikeusnormeja.

423 Jyrinki 2000, 291-296 ja 2003, 484—490; Saraviita 2000, 106-108 ja 2011, 135-137.

424 Ojanen 2003a, 68-72. Perusoikeuden rajoittaminen tarkoittaa Veli-Pekka Viljasen mukaan perusoikeussiinnéksen
soveltamisalan piirissi olevan oikeuden kaventamista tai perusoikeussiinnoksen suojaamaan yksilén oikeusasemaan
puuttumista julkisen vallan toimenpitein. Eduskunnan perustuslakivaliokunta esitti perusoikeusuudistuksen yhteydessi
(PeVM 25/1994, s. 5) luettelon perusoikeusrajoitusten edellytyksisti. Rajoitusten tulee 1) perustua eduskuntalakiin, 2)
olla tismillisesti mairiteltyjd ja 3) perusoikeusjirjestelmin kannalta hyviksyttivid ja painavan yhteiskunnallisen tarpeen
vaatimia; 4) tavallisella lailla ei voida sditid perusoikeuden ytimeen ulottuvaa rajoitusta; 5) rajoitusten tulee olla vilcei-
mittdomii suhteessa perusoikeuksien suojaamaan oikeushyviin seki rajoituksen taustalla olevan yhteiskunnallisen intressin
painoarvoon; 6) perusoikeutta rajoitettaessa on huolehdittava riittivistd oikeusturvajirjestelyistd; 7) rajoitukset eivit saa
olla ristiriidassa Suomen kansainvilisten ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa. Viljanen 2001, 14, 37-38.

425 Saraviita 2011, 52. Viittaus Saraviidan kommentteihin my®s jaksossa 4.2.1.
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Perustuslaki turvaa erityiselld tavalla juuri perusoikeudet siten, ettd niiden hierarkkinen
status osana perustuslakia antaa niiden voiman suhteessa kaikkeen muuhun lainsii-
didntoon. Jaksossa 7.2 tarkasteltavaa kysymystd TSS-oikeuksien velvoittavuudesta on
tirkedd hahmottaa my®6s tistd nakokulmasta.

Tamin tutkimuksen luvussa 4 on ihmisarvon loukkaamattomuus eli ihmisyksilon
ehdoton arvo oikeusteologisilla perusteilla valittu perustuslain eettiseksi peruspe-
riaatteeksi. Jos uskomme ihmisyksilon ehdottoman arvon jumalalliseen perustaan,
ihmisarvo ei ole meidin annettavissamme tai otettavissamme, voimme ainoastaan
tunnustaa sen tai olla tunnustamatta. Ihmisyksilon ehdoton arvo on oikeusjirjestyksen
legitimiteetin kriteerini keskeinen osa ylipositiiviseksi oikeudeksi sanottua oikeuden
periaatteellista perustaa. T4td nikemystd voidaan nimittdd luonnonoikeudelliseksi.
Jokaisen ihmisyksilon ehdoton arvo on positiivisen oikeusjirjestyksen, siis mys
perustuslain ja poikkeuslakienkin ylipuolella ja rajoittaa positiivista oikeusjirjestysta.

Thmisyksilon ehdoton arvo perustuslain eettisend perusperiaatteena on valtion
idean syvin sisdll6llinen ulottuvuus. Valtio on ihmisen idea, joka on olemassa ihmis-
td varten, ldhimmiisyyttd varten sekd elimin ja luomakunnan suojelemista varten.
Nimai oikeusteologiset lihtokohtaviitteet implikoivat jo sellaisinaan johtopadtoksend
ihmisten yhdenvertaisuutta eli valtiosiannén demokraattista perustaa. Demokratia ja
ihmisarvo ovat aina sidoksissa toisiinsa. Perustuslain perusoikeusjirjestelmid voidaan
kokonaisuudessaan pitid ihmisarvon turvaamiseen tihtddvini positiivisena oikeutena.

Perusoikeussdinnokset ilmentdvit keskeisesti pyrkimystd ihmisarvon, lihim-
miisyyden sekd elimin ja luomakunnan suojelemisen toteuttamiseen kansallisessa
oikeusjdrjestyksessi. Perusoikeuksiin voidaan kauttaaltaan soveltaa niitd oikeusteolo-
gisia oikeusperiaatteita. Esimerkiksi ihmisyksilon ehdotonta arvoa toteuttavat muun
muassa oikeus elimiin, henkilokohtaiseen vapauteen ja koskemattomuuteen (PL 7
§ 1 mom.), rikosoikeudellinen laillisuusperiaate (PL 8 §), yksityiselimin ja kunnian
suoja (PL 10 §), uskonnon ja omantunnon vapaus (PL 11 §), yksilon oikeusturva
lainkiytdssd ja hallintomenettelyssi (PL 21 §), yleinen yhdenvertaisuusperiaate (PL
6§ 1 mom.) ja syrjintikielto (PL 6 § 2 mom.).

Lahimmidisyyden toteuttamista puolestaan edustavat (edelli mainittujen lisdksi)
esimerkiksi oikeus kansalaisuuteen (PL 5 §), kotirauhan suoja (PL 10 § 1 ja 3 mom.),
lasten tasa-arvoinen kohtelu yksiléind (PL 6 § 3 mom.), sukupuolten tasa-arvo (PL
6 § 4 mom.), oikeus vilttimattomain toimeentuloon ja huolenpitoon (PL 19 § 1
mom.), oikeus sosiaali- ja terveyspalveluihin (PL 19 § 3 mom.) ja oikeus maksutto-
maan perusopetukseen (PL 16 § 1 mom.).

Elimin ja luomakunnan suojelemista ilmentivit muun muassa oikeus elimiin
(PL7 S 1 mom.), oikeus perustoimeentuloturvaan riskitilanteissa (PL 19 § 2 mom.),
oikeus asumiseen (PL 19 § 4 mom.) ja tietysti ympiristdperusoikeus (PL 20 §).
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Oikeusteologiselta kannalta perusoikeuksia voidaan jaotella esimerkiksi seuraavasti:
a) uskonnon, omantunnon ja vakaumuksen vapaudet,

b) ajatuksen ja sanan vapaus sekd muut ilmaisun vapaudet,

¢) yhdenvertaisuusoikeudet ja syrjintikiellot,

d) poliittiset ja muut osallistumisoikeudet, sekd

e) hyvinvointioikeudet (TSS-oikeudet).

Uskonnollisen tai muun vastaavan vakaumuksen sekd omantunnon vapaudet ovat
keskeisid ihmisend olemiselle, siis my6s ihmisarvon toteutumiselle. Ajattelun ja ilmai-
sun vapaudessa on kysymys demokratian periaatteellisista perusteista ja muun muassa
siitd, ettei ole etukiteen kiellettyjd puheenaiheita, kuten totalitarismissa ndyttdd olevan.
Yhdenvertaisuusoikeudet ja syrjintikiellot puolestaan ovat vilttimiton johtopiitos
jokaisen ihmisen ihmisarvon tunnustamisesta ja aidon lihimmiisyyden toteuttamisesta.
Osallistumisoikeudet ovat olennainen perusta ja edellytys demokratian toimivuudelle
kiytinnossd. Hyvinvointioikeudet puolestaan ilmentivit valtion eettistd intentiota ih-
misen parhaaksi ja velvoittavat julkista valtaa timin intention suuntaiseen toimintaan.

Perustuslain 1 §:n 3 momentin ensimmiinen virke kuuluu seuraavasti: Suomi
osallistuu kansainviliseen yhteistyohon rauban ja ihmisoikeuksien turvaamiseksi seki
yhteiskunnan kebittimiseksi.

Oikeusteologiselta kannalta on syyti erityisesti korostaa perusoikeuksien maa-
ilmanlaajuista, koko ihmiskuntaa koskevaa merkitystd. Omassa perusoikeusuu-
distuksessamme perusoikeudet ulotettiinkin koskemaan kaikkia Suomen oikeuden-
kiyttopiiriin kuuluvia yksilditd, ei vain omia kansalaisia. Keskeiset ihmisyksilon
ehdottomaan arvoon nojautuvat oikeuden legitimiteetin kriteerit voidaan ilmaista
juuri universaalisten ihmisoikeuksien muodossa. Asian luonteesta johtuu, ettd ihmis-
oikeudet eivit voi rajoittua kansallisvaltion puitteisiin. Thmisoikeuksista puhumisessa
ei ole mieltd ellei niitd ymmarretd kaikkia ihmisid koskevina. Arvioitaessa yhteiskuntia
teologisista lihtokohdista on keskeisen tirkedd, miten ihmisoikeudet toteutuvat eri
valtioissa. Pahimmillaan valtio voisi yrittdd méiritelld uudestaan ihmisyyden rajat.
Tillainen vaara ei ole pelkistddn teoreettinen nykymaailmassakaan.

Kansainvilisessi politiikassa ja oikeudessa on térmitty kysymykseen, miten pitkille
voidaan menni ihmisoikeuksien universaalisuuden toteuttamiseksi. Voidaan toki sol-
mia kansainvilisid ihmisoikeussopimuksia ja jopa sopia periaatteesta, ettd ihmisoikeus-
kysymykset eivit ole minkddn valtion puhtaasti sisdisid asioita. Tdssd suhteessa on siis
jouduttu tai suostuttu luopumaan valtioiden tiyden suvereenisuuden ideasta. Viime
vuosikymmenien kokemukset osoittavat, ettd tarvitaan myos sanktioita eli kansainvili-
sid pakkotoimia. Inhimillisen pahuuden torjuminen on jokapiiviinen ongelma muun
muassa rauhanturvaamistehtivissi. Mitkd ovat nididen pakotteiden legitiimit perusteet

ja miten pitkille niin sanottu kansainvilinen yhteisé voi menni pakkotoimien toteut-
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tamisessa? Tahinkin suuren luokan ongelmaan pitee "oikeuspositivismi”: pakotteiden
perusteista ja toteuttamisesta on sovittava inhimillisind ratkaisuina.

Ihmisoikeudet muodostavat kokonaisuuden, jonka osilla on keskinidinen riippuvuus.
Niitd ei voida irroittaa toisistaan, vaikka eri yksiléiden oikeudet voivatkin joutua ris-
tiriitaan keskendin. Tietysti voidaan sanoa, ettd universaaliset ihmisoikeudet samoin
kuin kansallisen valtiosdinnon perusoikeudet on miiritelty korkealla abstraktiotasolla
ja jopa yliviritetyn ihanteellisesti. Jos pohdinnan taustaksi kuitenkaan otetaan enem-
min tai vihemmin karkeat ihmisoikeusloukkaukset ympiri maailmaa, ndiden meille
tirkeiden ihannenormien merkitys asettuu oikeaan perspektiiviin. Toki niistd prima
facie -normeista on tehtivi totta eli ne on konkretisoitava muussa lainsiddinnéssi ja
yhteiskunnallisessa toiminnassa.

Ihmisoikeuksista on esitetty toisistaan poikkeavia tulkintoja ja niitd on tunne-
tusti kiytetty poliittisen propagandan vilineind. Lintisissd markkinatalousmaissa
on perinteellisesti painotettu yksilon vapauksia ja sosialistisissa maissa puolestaan
yhteiskunnallis-taloudellisia oikeuksia, kun taas kehitysmaissa on vaadittu elimin
perusehtojen turvaamista muiden oikeuksien toteutumisen edellytykseni. Kirkon
Vastuuviikon virikekirjassa Kazso ihmisti (1986) on Eeva Kemppi-Revon artikkelissa
Maailma ihmisoikeuksien néikikulmasta seuraava ihmisoikeuksien kokonaishahmotus:
1) oikeus kotimaahan, 2) oikeus toimeentuloon, 3) oikeus koskemattomuuteen, 4)
oikeus osallistumiseen. Tdmin jiasennyksen lihtokohtana on tilanne kehitysmaissa ja
intentiona pyrkimys edes alkeellisimpien elimin oikeudellisten edellytysten turvaa-
miseen.**

Kemppi-Revon esittimilld ihmisoikeussystematiikalla voisi olla annettavaa myos
kansallisen perusoikeussianndston tulkinnalle yhteiskuntaelimin vilttdimired kansain-
vilistyessd. Oikeudet kotimaahan, toimeentuloon, koskemattomuuteen ja osallistumi-
seen on turvattava meillikin. Vaikkemme olekaan kehitysmaa, meillikin on jatkuvasti
huolehdittava ihmisarvoisen elimin perustavista oikeudellisista ja muista edellytyksista.
Tima huolehtiminen ei tietenkain ole yksin oikeudellisten instituutioiden tehtivina.

Vaikka perusoikeusjirjestelmai ja sithen sisiltyvid sddnnoksid ei ole mahdollista eikd
tarpeellista pitdd tdssd tutkimuksessa hahmotettujen, oikeusteologisesti perusteltavien
oikeusperiaatteiden tyhjentivini ilmaisuna, kaikkien niiden oikeuksien tihtiimessi
on ihmisarvoisen elimin edellytysten luominen seki omille kansalaisille etti kaikille
muillekin Suomen oikeudenkiyttopiirissd oleville ihmisille. Kaikkineen perusoikeudet
ovat vilttimictdmii demokratialle sen ilmentdjind ja samalla demokraattisen padtok-
senteon rajoituksina. Perusoikeussuoja toteutuu perusoikeussdinnésten tulkintana ja
soveltamisena oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerien mukaisesti.

426 Kemppi-Repo 1986. Artikkeli sisiltid kirjoittamisajankohdan faktatietoa maailman ihmisoikeustilanteesta tausta-
tekijoineen, mm. ravintotilanteesta ja pakolaisongelmasta, sekd antaa virikkeitd kirkon kansainvilistd toimintaa varten
ihmisoikeusasioissa.
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7.2 Perusoikeussaannosten sitovuus

7.2.1 Hyvinvointioikeudet julkisen vallan velvoitteina

Perusoikeuksista meilld kiydyn oikeusteoreettisen keskustelun yhteni keskeisend
teemana on ollut kysymys, ovatko perusoikeudet kauttaaltaan oikeuksia sanan tavan-
omaisessa mielessd, vai ovatko ne joiltakin osin luonteeltaan enemminkin poliittisia
tavoiteohjelmia. Tdmai kysymys koskee erityisesti hyvinvointioikeuksien (TSS) oikeu-
dellista luonnetta. Perusoikeus ei Suomen jirjestelmissi ole padsiantoisesti ollut sellai-
nen yksil6lle kuuluva oikeus, jonka mukaisen velvoitteen tiyttimistd oikeuden haltija
voisi tuomioistuimessa vaatia julkiselta vallalta. Ajattelu on muuttunut 1970-luvulta
alkaen silli tavalla, ettd tuomioistuimet ovat alkaneet suoraan vedota perusoikeussiin-
noksiin ratkaisuidensa perusteluissa, ja my6s oikeudenkiyntien osapuolet vetoavat
niihin perustuslain sidnnéksiin.*’

Hyvinvointioikeudet on yleensi kirjoitettu julkisyhteisdihin kohdistuvina vel-
voitteina, joita sanotaan perustuslaillisiksi toimeksiannoiksi. Niiden toteuttamisessa
painottuu julkisen vallan velvoite tuottaa yksiléille tarpeellisia suoritteita tai ainakin
vaikuttaa lainsddddnnolld yhteison rakenteisiin. Osa hyvinvointioikeuksista (varsinkin
PL 189§ 1 mom., 19§ 4 mom. ja20 §) onkin lihempini valtion rehtivin miiriteelyja
kuin yksilon oikeuksia sanan perinteisessi, subjektiivisen oikeuden merkityksessi.
Niiden oikeuksien tarkoittamat velvoitteet irtautuvat Jyringin mukaan oikeastaan
niin kauas oikeuden kisitteesti, etti ne olisi voitu siitimisvaiheessa irroittaa erilleen
perusoikeuksista ja ymmartdd valtion ja muiden julkisyhteisdjen tehtiviksi — kuten
perustuslain 19 §:n 4 momentti on muotoiltukin. Sijoittamista perusoikeusluette-
loon saattaa kuitenkin puoltaa timin ratkaisun merkitys perusoikeuksien keskindisid
suhteita arvioitaessa.?®

Mikael Hidénin mukaan ennen perusoikeusuudistusta kysymys perusoikeusnormien
velvoittamista tahoista oli padpiirteittdin selvi: perusoikeuksien katsottiin velvoittavan
lzhinnd lainsddtdjaa. Perusoikeusuudistuksen yhteni tavoitteena oli myds vahvis-
taa perusoikeuksien vilitontd sovellettavuutta (HE 309/1993, s. 5, 28-29; PeVM
25/1994, s. 3). TSS-oikeuksien sisillyttiminen perusoikeusjirjestelmain, jota Hidén
pitdi pitkalld tahtiykselld perusoikeusuudistuksen ehkd merkittivimpini elementting,
merkitsee julkiselle vallalle velvoitetta aktiivisiin toimiin kyseisten sidnnosten mukais-

427 Hallitusmuodon voimassaollessa tuomioistuimilla ei ollut mahdollisuutta tutkia (tavallisten) lakien perustuslainmu-
kaisuutta, miki lienee aiheuttanut varovaisuutta perustuslakiin vetoamisessa. Perustuslain 106 § on aiheuttanut muutoksen
tissd suhteessa, ja tuomioistuimen on jitettdvi tavallisen lain siinnds soveltamatta, jos lain tulkinta kyseisessi tilanteessa
johtaisi ilmeiseen ristiriitaan perustuslain kanssa. Tisti kehityksestd mm. Ojanen 2003a, 21-25. PL 106 §:n tarkasteluun
palataan luvussa 8.

428 Jyrinki 2003, 490-491, 478.
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ten etujen varmistamiseksi yksilon saataville. Perusoikeusnormien ei yhtiiltd voida
tulkita takaavan aina tiettyd konkreettista tasoa TSS-oikeuksien toteuttamisessa, mutta
budjettivallan haltijat eivit my6skiin voi tdysin vapaasti harkita resurssoinnin tasoa.
Kun vapausoikeuksilla estetddn lainsddtdjad menemisti litan pitkille, TSS-oikeuksilla
pakotetaan lainsditijii menemiin tarpeeksi pitkille.*”

Timo Airaksinen toteaa, etti Perusoikeuskomitean mietinndssi ilmenee KP-oikeuk-
sien ja TSS-oikeuksien vilinen jannitys. KP-oikeudet vastaavat perinteellisid yksilon
vapausoikeuksia, joiden ideana on antaa yksilélle suojaa julkisen vallan toimenpiteitd
vastaan. TSS-oikeudet puolestaan velvoittavat valtion huolehtimaan yksiloiden hy-
vinvoinnista. Sosialistisissa yhteiskunnissa timi johti jopa yksiloiden holhoamiseen.
Airaksinen arvostelee mietintod ajatuksellisesta epaselvyydestd komitean yrittdessi ym-
patd vapausoikeudet ja "vesitetyt sosialistiset” TSS-oikeudet samaan kokonaisuuteen.
Eittimdton tosiasia on, ettd jokainen tarvitsee muun muassa asunnon. Kisitteellisesti
on kuitenkin ongelmallista puhua yksilon oikeudesta asuntoon. Julkinen valta velvoit-
tautuu tukemaan yksiloiden asumista, mutta kyseessi ei niinkdan ole oikeus asuntoon,
vaan ilmaus kansan tahdon poliittisesta toteuttamisesta.**’

Valtiosiintooikeuden luonteeseen kuuluu, etti keskeisilli ratkaisuilla on voi-
makkaasti aatteellinen sekd samalla eettinen tausta ja sisdlt. Kysymyksessd ovat
demokraattisen oikeusvaltion syvimmat perusteet. Airaksisen pohdintoihin viitaten
voidaan viittdd, ettd nikemys KP-oikeuksista "oikeistolaisina” tai "kapitalistisina” ja
TSS-oikeuksista “sosialistisina” on oikeusteologiselta kannalta epirelevantti. Aatehis-
toriallisesti tima hahmotus on tietysti totta, ainakin osittain. Perusoikeussiinnokset
ilmaisevat oikeusteologisesti sanottuna maallisen regimentin tehtivin eli yhteisen
hyvin edistimisen seki inhimillisen itsekkyyden ja pahuuden torjumisen tai ainakin
rajoittamisen. Demokraattisella padtoksenteolla on valtion kisitteeseen ja positiiviseen
oikeusnormistoon tietoisesti sisillytetty ihmisyydestd huolehtiminen. Valtion eettisen
intention ja tehtdvin vahvistaminen ja positivoiminen perustuslain tekstissi perusoi-
keuksina ja niihin liittyvind perustuslaillisina toimeksiantoina on oikeusteologiselta
kannalta vilttimitonti.

TSS-oikeuksia koskevat perustuslain sidnnokset ovat paitsi yhteiskunnallisten
tavoitteiden ilmaisuja myds normatiivisia koko muulle lainsdddinnolle, alemmille

429 Hidén 1999, 17-27; TSS-oikeuksien tulkintaan liittyvilld nikdkohdilla saattaa Hidénin olettamuksen mukaan ajan
my6td olla merkitysti myds vapausoikeuksien tulkinnassa. Ks. myds Hidén 2002, jossa pohditaan perusoikeussuojan
rajanvetokriteereind perustuslakivaliokunnan perinteisii kriteereitd “normaali, kohtuullinen ja jirkeva”.

430 Airaksinen 1993, 181-185. Airaksisen analyysiin sisiltyy aatehistoriallisesti mielenkiintoinen viite (s. 181), ettd
perinteellinen suomalainen etiikka on ollut korostetusti yhteisoetiikkaa, joka on orientoitunut huolehtimaan "meistd”, ei
“heistd”. Suomalaisten on ollut esim. vaikea orientoitua muita kulttuureja edustavien maahanmuuttajien kohtaamiseen.
Perusoikeuksien mieltiminen universaalisina merkitsee kuitenkin yksileettistd nikékulmaa, jonka mukaan perusoikeudet
kuuluvat jokaiselle yksilélle. Airaksisen mainitsema suomalaisten vaikeus orientoitua maahanmuuttajiin on ilmiselvi fakta,
mutta nikokulmaa hiukan vaihtaen voidaan kuitenkin kysyi, onko suomalainen perinne ollut edes tarpecksi yhteisdeettinen
eli lihimmiisvastuuta kantava.
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saddoksille ja kaikelle julkiselle hallinnolle. Ne ovat “yhteiskuntasopimuksena” sitovia
ohjeita my6s politiikalle. T4std huolimatta juridiset erityiskysymykset (sddnto-periaate
-problematiikka, sdiddssystematiikka, erilaiset sanamuodot ja eri tyyppiset lakivara-
ukset, perusoikeuksien rajoitusperusteet) ovat oikeusteoreettisesti ja valtiosidnt6oi-
keudellisesti merkittdvid. Keskustelu, ovatko hyvinvointioikeudet juridisesti sitovia
ja keitd timi sitovuus koskee, osoittaa samalla ettd oikeuden ja politiikan rajalinja
on veteen piirretty viiva tai ettd oikeus todella o7 politiikkaa, jos ja koska se palvelee
yhteiskunnallisten pddméirien tavoittelua. Perusoikeussddnnokset ilmaisevat ja niiden
tulee ilmaista valtion eettistd tehtdvii, joka on valtion idean olennainen dimensio.
Pentti Arajirven seikkaperiisessi viitoskirjassa Toimeentuloturvan oikeellisuus (2002)
selvitellddn toimeentuloturvaa koskevan lainsdddannén suhdetta perustuslakiin, erityi-
sesti perusoikeuksiin, sekd ihmisoikeuksiin ja yhteisdoikeuteen. Arajirvi keskittyy vain
toimeentuloa koskeviin perus- ja ihmisoikeuksiin. Toimeentuloturvan osalta Suomen
sosiaalilainsdddintd vastaa Arajiarven mukaan "kohtalaisen hyvin” tutkimuksessa asetet-
tuja oikeellisuuden kriteereiti eli perustuslakia ja nykyistd kansainvilisti sidnndstod. !
Arajirven tutkimuksen piiteemaa voidaan yleiselld tasolla tulkita siten, ettd lain-
sdddinnon tehtidvini on toteuttaa hyvinvointivaltion ja -yhteiskunnan tavoitteita.
Toisin ilmaisten sosiaalilainsidddntd on ja sen tulee olla "tavoiterationaalista” oikeutta.
Oikeusjirjestyksen oikeellisuuden vaatimus eli sisalléllisen legitiimisyyden vilttdimit-
témyys voidaan ilmaista myos asettamalla perusoikeuksien ja yleensd hyvinvointi-
valtion toteuttaminen oikeusjirjestyksen tavoitteeksi. Oikeusjirjestys on ihmisti ja
yhteiskuntaa varten. Tillaista nikemysti oikeudesta on tissi tutkimuksessa perusteltu

myos oikeusteologisesti.

7.2.2 Perusoikeusjarjestelma ja yhteiskunnallinen valta

Jyringin mielestd perusoikeusjirjestelmi ei ole yhteiskunnallisesti neutraali, vaan
perusoikeuksilla ”on tai voi olla ... sama funktio yhteiskunnallisen vallan vilineind
kuin valtiosdintoikeudella muutenkin.” Erityisesti hyvinvointioikeuksien toteutu-
minen riippuu muun muassa perusoikeuksien mahdollisesta etuoikeusjirjestyksestd
sekd valtion roolista talous- ja elinkeinoelimissi. Perusoikeusjirjestelmid voidaan
arvioida tarkastelemalla paitsi jirjestelmalld turvattavia arvoja mys niiden toteutta-
mismekanismeja.*?

Hyvinvointioikeuksien ottaminen 1990-luvulla perusoikeusluetteloon tapahtui
Jyringin tulkinnan mukaan silld hinnalla, ettd omaisuudenturvasiinnés ja sen tul-
kintakiytinto jiivit ennalleen. Lainsddtijiled on titen evitty vilineitd hyvinvointioi-

431 Ks. Arajirvi 2002, mm. 17-39, 62-104, 109-137.
432 Jyrinki 2003, 460, 467-469, 497.
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keuksien toteuttamiseen. Konkretisoinnit tavallisen lain tasolla olisivat vaarantaneet
perusoikeusuudistukselle vilttimictomian poliittisen yhteisymmarryksen syntymisti,
tai varsinaisia muun lainsidgddnnén muutoksia ei pidetty tarpeellisina. "Perusoikeudet-
kin jollakin vililliselld tavalla ovat osa yhteiskunnallisten herruus- ja alistussuhteiden
organisointia — joko voimattomuutensa takia tai siksi ettd ne osaltaan pitivit ylld
noita suhteita.”*3

Jos kansansuvereenisuuden toteutuminen on totta, kuka edustaa Jyringin tarkoit-
tamaa “herruutta” Jos nykyisen yhteiskuntamallin valtasuhteita pidetddn Jyringin
kriteereilld arvioituina ongelmallisina, voidaanko viittdd, ettd vaalituloksen, siis
kansansuvereenisuuden keskeisimmin ilmentymin, ovat méidrinneet jotkut muut
tahot kuin ddnestijit? Poleemisesti pelkistien: onko kansa ollut "viirissi” valitessaan
ei-sosialistisen yhteiskuntajirjestyksen? Sitd paitsi inhimillinen itsekkyys ja pahuus
kukoistavat jokaisessa yhteiskuntajirjestelmissd, niitd ei voida poistaa milldin vallan-
kumouksellakaan.

Edelld sanottu ei nytkddn tarkoita Jyringin teesien turhentamista; ne ovat myds
oikeusteologisesti merkittivid. Nykyisen tai minkdin muunkaan yhteiskuntamallin
ja oikeusjirjestyksen valitseminen ei saa merkitd solidaarisuuden, kansanvaltaisuuden
ja aineellisen yhdenvertaisuuden periaatteiden hylkddmisti. Ei olisi kansansuvereeni-
suuden periaatteellisesti eikd oikeudellisesti hyviksyttivid toteuttamista esimerkiksi
pidttdd enemmistolld (joko tahallisesti tai huolimattomuudesta) jonkin ihmisryhmin
jattdmisestd vaille hyvinvointioikeuksia tai muuta perusoikeussuojaa. Kansansuvereeni-
suus ei oikeuta padttimidn mitd tahansa, vaan sitd rajoittavat positiivisen oikeuden
legitiimisyyden sisllolliset kriteerit eli tietyt eettiset periaatteet, jotka sisdltyvit positii-
visen oikeuden omaan olemukseen ja joista on nimenomaisesti siddetty perusoikeus-
normeina. Arvoista voidaan olla samaa tai eri mieltd, ja suomalaisessa yhteiskunnassa
vallitsee nykyisin melkoinen arvopluralismi, mutta yksittdisistd oikeusnormeista on

joka tapauksessa padtettivd. Vox populi voi my6s erehtyi.

7.2.3 Perusoikeussaannokset oikeusperiaatteina ja ratkaisunormeina

Hidén toteaa, ettd perusoikeuksien tulkinnassa vaikuttavat samantyyppiset tekijit
kuin muussakin laintulkinnassa, mutta perusoikeuksien tulkinnan erityispiirteitd on
sidnndsten arvostustenvaraisuus, jota vield korostaa perustuslain lyhyt ja yksityiskoh-
taisuutta karttava kirjoitustapa. Arvostustenvaraisuutta sisiltyy toki lainsidadinto6n
muutoinkin, mutta perusoikeussiinndksien osalta se on keskeinen elementti. Kun

perustuslaissa esimerkiksi turvataan sananvapaus tai omantunnon vapaus, perustuslain

433 Jyrinki ibid. Hallberg on puolestaan siti mieltd, ettd perusoikeusuudistusta 1970-luvun alusta lihtien kaavailleet
mietinndt ovat “vihitellen karsiutuneet realistisempaan ajatteluun ja toteuttamiskelpoisiin sidnnoksiin”. Silti kaivataan
“tervettd jinnitetd yksilollisyyden ja yhteisollisyyden vilille”. Hallberg 1999a, 852.
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tarkoituksenakaan ei ole luoda normia, jonka materiaalinen sisilto olisi luettavissa
saannoksestd. Perustuslain kyseinen sidnnds on “postulaatti”, joka asettaa periaat-
teellisen tavoitteen koko julkiselle koneistolle. Titd tavoitteellisuutta ylldpitdd meilld
myds se, ettd perusoikeussdannokset ovat Hidénin mukaan selkeisti lainsdidtdjid sitovia
normeja.**

Kaarlo Tuori pohtii perusoikeussdinndsten merkitystd oikeusperiaatteina oikeudel-
lisessa ratkaisutoiminnassa. Oikeusnormi voidaan kieliasustaan tunnistaa joko oikeus-
saannoksi tai oikeusperiaatteeksi. Perusoikeussiannokset ovat jo itsessdin samalla seki
periaatteita ettd sidntojd. Ne ovat sddntdjd suojatessaan perusoikeuden ydinaluetta,
periaatteita ne ovat sddnnellessddn sitd perusoikeuden osa-aluetta, jolla rajoitukset ovat
mahdollisia. Téssd yhteydessd Tuori tarkastelee perusoikeusrajoituksia ja rajoittamisen
periaatteita. Perusoikeusnormit ovat Tuorin mukaan my®s yleisid oikeusperiaatteita.

Kahden periaatteen vilinen ristiriita ratkaistaan punninnalla. Oikeusperiaatteet voi-
vat Tuorin mukaan toimia paitsi oikeuslihteinid my6s muiden oikeuslihteiden tulkin-
nassa kiytettivind argumentteina eli tulkintaperiaatteina. Perusoikeusperiaatteilla on,
paitsi erityinen asema valtiosddntoon perustuvan oikeusjirjestyksen kokonaisuudessa,
vastaava kaksoisluonne, mutta Tuorin toteamuksen mukaan niitd kiytetddn tuomio-
istuimissa yleensd tulkinta- eikd ratkaisuperiaatteina. Ratkaisunormeina ne toimivat
lahinni silloin, jos kisiteltidvid asiaa ei ole sdddetty tavallisella lailla.

Aki Rasilainen selvittelee artikkelissaan, onko perusoikeussdinndsten soveltaminen
lainsdddanndssi ja lainkdytdssi oikeudellinen ratkaisu sanan tavanomaisessa mielessa.
Demokratian ja perusoikeuksien vililld on jannite: perusoikeudet rajoittavat lainsazti-
jan toimintavapautta. Perusoikeuksien ilmaisemien arvojen ja yhteiskuntapoliittisten
tavoitteiden jannitteet tulisi poliittisessa keskustelussa ratkaista avoimin oikeuspo-
liittisin argumentein. Perusoikeussidnnokset sisiltivit toisiinsa nihden ristiriitaisia
vaatimuksia tavoiteltavista oikeusasemista. Perusoikeudet eivit mydskiin sisilla
oikeustosiseikkojen kuvauksia vaan kuvaavat perustuslailla tai tavallisella lainsiadin-
nolld turvattavia oikeushyvid ja oikeusasemia. Ne ovat oikeastaan oikeusperiaatteita,
jotka ilmaisevat arvoja ja tavoitteita, jolloin oikeudellinen tulkintatilanne on tavallista
haastavampi.*’

Aulis Aarnio viittaa erityisesti uusiin perusoikeussiinnoksiin liittyneeseen innostuk-
seen ja ilmaisee suhtautuvansa puheeseen ”perusoikeusmyonteisestd laintulkinnasta”

kriittisesti nimenomaan oikeuslihdeopilliselta kannalta. Jo ennen titd uutta sddnnos-

434 Perustuslain sidnnokset ovat periaateluonteensa ohella Hidénin mukaan lyhyiti myos sen takia, ettd ne sisiltivit
poliittisia kompromisseja. Niiden yhteydessi kartetaan yksityiskohtaista sidntelyi, joka voisi johtaa tarpeeseen toistuvasti
muuttaa perustuslakia. Perusoikeussiinnésten lyhyyden takia tulkintakiytintd ja muun muassa prejudikaatit saavat meilld
keskeisen merkityksen normin konkreettisen sisillon hahmottamisessa. Hidén 1999, 3-4.

435 Tuori 2007, 152-154, 269-273.
436 Tuori 2007, 133, 149-157.
437 Rasilainen 2008.
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todkin lainkdytossd on nojauduttu moniin perusoikeuksien luonteisiin oikeusperi-
aatteisiin (esim. yhdenvertaisuus).**® Perustuslain perusoikeussiinnéksilli — samoin
kuin kansainvilisilld ihmisoikeusnormeilla — on korkea asema vahvasti velvoittavina
oikeuslihteini.®’

Ongelmallisuus on Aarnion mukaan siini, ettd tulkintatilanteissa perusoikeussiin-
nokset ovat vain periaatteita, jotka ovat ilmaisullisesti avoimia ja kaipaavat lisdargu-
mentteja sovellettaessa niitd yksittdisiin tilanteisiin. Esimerkiksi yhdenvertaisuus on
aina suhteessa johonkin, mutta milld mitalla periaatteen toteutumista mitataan? Ar-
vopohjaisen kriteerijoukon esittiminen ei anna yhtd ainoaa oikeaa yhdenvertaisuuden
tunnusmerkistd3, vaan tillaisesta periaatteesta voidaan johtaa ennalta mairittimiton
miird tulkintavaihtoehtoja. Perusoikeusmyénteinen tulkinta ja perusoikeuksien
punninta ei ole yksin valtiosddntéoikeudellinen asia, jonka lopputulos ratkeaisi vain
perustuslaista kisin. Sovelluskonteksti on aina oikeudenalakohtainen. "Perusoikeuk-
sista ei voida ’johtaa’ ainuttakaan ratkaisua ottamatta huomioon oikeudenalakohtaisia
sddntelyitd. 44

Oikeusteologiselta kannalta olennaista on, ettd perusoikeussiinnokset ilmentavit ja
positivoivat perustuslain tekstissd valtion eettisen intention sisiltéd. Tamai ei merkitse,
ettd edelld tissd jaksossa 7.2 lyhyesti viitatut perusoikeussidnnosten oikeudelliset so-
veltamisongelmat olisivat merkityksettdmid. Kuten edelld mainitut tutkijat korostavat,
saannoksille on ominaista oikeudellisia ratkaisuja mutkistava arvostuksenvaraisuus,
arvojen ja yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden vélinen jannite, ilmaisullinen avoimuus
sekd muun muassa oikeussidnnon contra oikeusperiaatteen dilemma. Oikeusjirjestyk-
sen legitiimisyys ilmenee my®s perusoikeussdinnosten tulkinnassa ja oikeudellisessa
soveltamisessa nojautumisena oikeusjirjestyksen legitiimisyyden kriteereihin.

Oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerit ovat eri tavoin ldsni perusoikeusjirjestel-
missd kokonaisuudessaan. Oikeusjirjestyksen ylipositiiviset perusteet eli oikeusteo-

logiset oikeusperiaatteet on niiltd osin positivoitu perustuslakiin kirjoitettuina sadn-

438 Hallinto-oikeuden tutkimuksessa ja opetuksessa on selvitelty hallinnon keskeisid oikeusperiaatteita, joita ovat mm.
yhdenvertaisuusperiaate, tarkoitussidonnaisuus, objektiviteetti ja suhteellisuusperiaate. Ks. esim. Mienpii 2004, 79-97.
Vaikka nimi periaatteet tihtidvitkin ns. hyvin hallinnon toteuttamiseen, niitd voitaneen pitii myds perusoikeuksien
luonteisina. Sama pitee hallintomenettelyn ja hallintolainkiytdn perinteisiin oikeussuojaperiaatteisiin; ks. Merikoski 1968,

mm. 33-40.
439 Aarnio 2006, 308-317.

440 Aarnio ibid. Jyringilld niyttdd olevan samansuuntainen nikemys perusoikeuksien soveltamisesta tulkintatilanteissa.
Hinestd on aiheellista karttaa ”perustuslakifundamentalismia” eli “oikeudellisten tulkintojen pikkutarkkaa ja ylenpalttista
ohjautumista perusoikeuksien jirjestelmisti kisin”. Perusoikeussdinndsti voidaan tietyin edellytyksin soveltaa suoraan rat-
kaisunormina syrjiyttimittd kuitenkaan lain sd@nndsti. Perusoikeusmydnteinen laintulkinta merkitsee, etti perusoikeuksia
kiytetddn tulkintaperusteena eri oikeudenaloille kuuluvia sidnnéksii sovellettaessa. Jyrinki 2003, 482-483 ja 2000, 291.
Sosiaalisen siviilioikeuden perusongelmaksi on Aarnion mukaan (2006, 98-99) muodostunut kysymys, "kuinka pitkille
siddinndinen oikeus antaa myéten vaatimuksille "uusien’ arvojen huomioon ottamisesta. Pohjimmaltaan tullaan kysy-
mykseen oikeuden muodon ja sisillon vilisestd jinnitteesti ... Sosiaalinen siviilioikeus joutuu taiteilemaan oikeusvaltion
perusperiaatteiden (muodon) ja hyvinvointivaltiolle ominaisten odotusten (oikeuden sisillon) vililli. Modernin oikeuden
haaste on niiden kahden, muodon ja sisillén, saattamisessa sopusointuun.”
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noksind. Viitaten edelld tissd jaksossa selostettuihin pohdintoihin voidaan todeta, ettd
perusoikeussddnnokset toimivat lakien soveltamisessa joko periaatteina tai sddntoind
soveltamistilanteesta riippuen. Perusoikeussiannokset edustavat siten osaltaan teolo-
gisen oikeuspositivismin perusajatusta oikeusjirjestyksen muodollisen ja sisallollisen
pitevyyden yhdentymisesta.

7.3 Perusoikeudet ja demokratian oikeusteologinen dilemma

7.3.1 Kaarlo Tuori ja demokratian dilemma

Tuorin selostuksen mukaan saksalainen filosofi ja yhteiskuntateoreetikko Jizrgen Haber-
mas on teoksessaan Faktizitit und Geltung (1. p. 1992) korostanut, ettd nykyaikaisen
sidddnniisen oikeuden ja koko oikeusjirjestyksen ytimenid ovat perus- ja ihmisoikeudet.
Kysymykseen perusoikeuksien ja kansansuvereniteetin suhteesta Habermas vastaa,
ettd ne edellyttivit toisiaan. Kansansuvereniteetti voidaan toteuttaa vain siidinnai-
sen oikeuden avulla.!

Tuori kysyy, onko johtopiitoksend nikemys, jonka mukaan sidddnniisen oikeuden
legitiimisyys perustuu sditimismenettelyn demokraattisuuteen. T4ll6in jad vastaamatta
oikeusvaltion kisitteen suuri ongelma: perustuuko oikeussdintéjen toteutuminen
viime kidessd sanktioihin eli valtion fyysiseen vikivaltakoneistoon? Oikeusvaltion
tehtdvinid on kuitenkin juuri pitdd tdimid pakkoa kdyttivd hallinnollinen koneisto
kurissa. Tuori toteaa, ettd ratkaisevaksi muodostuu moraaliperiaatteiden sisilléllinen
merkitys sddgdanniisen oikeuden muotoutumisessa.

Tiétd Tuorin analyysia voidaan my®s oikeusteologiselta kannalta pitdd yhteni tapana
ilmaista puhtaaksiviljellyn lakipositivismin mahdottomuus tai toisin ilmaisten sekd
oikeuden ettd demokratian olemukseen sisaltyvd paradoksaalisuus. On mahdollista, ettd
timi paradoksaalisuus tulee erityisen selvisti ilmi juuri perusoikeuksia tarkasteltaessa.

Tuori asettaa teoksessaan Oikeuden ratio ja voluntas oikeusvaltion paradoksia koske-

van kysymyksen seuraavasti: miten oikeus, joka on positiivisena oikeutena valtiovallan

441 Tuori 1993. Tuori viittaa Habermasiin eri yhteyksissi myos teoksessaan Oikeus, valta ja demokratia (1990a). Ks.
myds Tuori 1988. — Habermasin teos on julkaistu mm. “pokkarina” (1998). Teoksessaan Habermas esittdd oikeuden ns.
diskurssiteorian ja pohtii demokraattisen oikeusvaltion perusteita. Teoksen yhteni keskeisend teemana on oikeusjirjestyksen
tosiasiallisuuden (Faktizitit) ja pitevyyden (Geltung) jannitteinen suhde (mm. s. 24-32). Normin tosiasiallisuus tarkoittaa
kulloinkin tosiasiallisesti voimassaolevia normeja. Vain ne normit ovat tosiasiallisia ja legitiimeji, jotka on siddetty demo-
kraattisessa menettelyssi. Tosiasiallisia ovat my®s tapaoikeuden normit. Normien moraalinen pitevyys eli validiteetti on eri
asia, ja se saavutettava ns. rationaalisen diskurssin avulla siten, ettd tulos ja tavoiteltavat arvot ovat hyviksyttivissi kaikkien
asianosaisten kannalta. Mikili arvot ovat ongelmallisia, niiden hyviksymisestd on péitetivi yhteisesti (mm. s. 151-165,
272-291, 541-570). Demokraattisen valtion ihannetilassa normien tosiasiallisuus ja pitevyys olisivat lihelld toisiaan, toisin
sanoen validit normit olisi muodostettu diskurssiperiaatteen mukaisesti. Normien sidtimisen aikana ei kuitenkaan kyeti
ennakoimaan kaikkia tulevia soveltamistilanteita (mm. s. 367-382).
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asettamaa, voi toimia valtiovallan rajoituksena? Voluntasin ja ration jinnite ldpiisee
valtiosddnnon. Sddnnokset perusoikeuksista ja perusoikeusvalvonnasta samoin kuin
lakien perustuslainmukaisuuden valvonnasta niyttivit ratkaisevan oikeusvaltion pa-
radoksin asettamalla sallitun oikeudellisen sddntelyn rajat.**?

Ratkaisu on Tuorin mukaan sopusoinnussa modernin oikeuden positiivisuu-
den kanssa. Se ei nojaudu ylipositiivisiin, muuttumattomiin ja universaalisiin
luonnonoikeudellisiin moraaliperiaatteisiin vaan positiivisoikeudelliseen siidokseen
eli valtiosdidntoon muodollisessa merkityksessd. Lainsddtijan voluntas on titen rajoi-
tettu positiivisen oikeuden itserajoituksena. Mutta perusoikeusnormit voivat Tuorin
mukaan toteuttaa tillaista oikeuden itserajoitusta vain, jos ne eivit ole vain osa oi-
keuden pintatasoa vaan oikeuskulttuuriin kuuluvia yleisid oikeusperiaatteita. Tuori
tekee my6nnytyksen, ettd perusoikeusperiaatteet tai muut vastaavat periaatteet ovat
“moraalisesti ja/tai eettisesti ladattuja”.** — Tuorin kiyttimi termi “oikeuden itsera-
joitus” samaistunee asiana valtiosddntooikeudessa tirkeddn doktriiniin perustuslain
korotetusta muodollisesta lainvoimasta.

Tuori pitdd kiinni oikeuden positiivisuudesta. Hinen ajattelunsa mukaan oikeuden
syvirakenteen periaatteet, esimerkiksi demokratia- ja ihmisoikeusperiaatteet ovat
sedimentaation tulosta, eivitki siten “ylipositiivisia” periaatteita. Oikeusteologian
nikokulmasta voidaan kuitenkin kysyd, mitd muuta latautuneisuus moraalisesti/
eettisesti tai yleensd oikeuden tasottelu” on kuin oikeuden omaan olemukseen si-
saltyvad ylipositiivisuutta, vaikkei kiytettdisikddn luonnonoikeuden kisitettd. Edelld
tdssd tutkimuksessa on painotettu, ettd oikeus perustuu aina ylipositiivisiin perustei-
siin eli eettisiin periaatteisiin, jotka puolestaan ovat uskonvaraisia. Niitd periaatteita
ei kuitenkaan voida pitdd "muuttumattomina ja universaalisina’, vaan ne ilmenevit
meille ihmisen kisityskyvyn ja moraalitajun relatiivisuuden puitteissa; ne ovat siis
erdilld tavoin “sopimuksenvaraisia” ja oikeudellisessa todellisuudessa lisni positiivisessa
oikeusnormistossa. Elleivit ne olisi tavalla tai toisella lisnd positiivisessa oikeudessa,
oikeutta sanan varsinaisessa mielessi ei olisi olemassa.

Niin on samalla taas tdrmitty arvofilosofian kysymykseen, onko mahdollista
rationaalisesti perustella tiettyjen arvojen objektiivista olemassaoloa ja universaalista
patevyyttd. Oikeus on aina myos “kansanhengen” tuotos, jos kiytetddn historiallisen
koulun termii. Erityisen vahvasti eettisesti latautuneita ovat tietysti juuri perusoikeus-
siinnokset. Kaiken kaikkiaan Tuorin hahmottama demokratian dilemma (ratio contra
voluntas) voidaan myds perusoikeuksien osalta ilmaista oikeusteologisin kisittein ja

argumentein.

442 Tuori 2007, 245-247.
443 Tuori ibid.
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7.3.2 Oikeusteologisia johtopaatoksia

Perusoikeussaanndstd voidaan tulkita keskeiseksi valtiosddntdiseksi johtopddtokseksi ih-
misarvon, lihimmaisyyden seki elimin ja luomakunnan suojelemisen oikeusteologisista
oikeusperiaatteista, mutta silld varauksella, ettd perusoikeussdinnosto sisiltad tulkinnalle
avoimia periaatteita, joita on kansalaisten hyviksi tismennettivi yksittiisilld positiivisilla
normeilla eri oikeuden aloilla samoin kuin oikeudellisina soveltamisratkaisuina. Teologinen
oikeuspositivismi on titen doktriinina perusteltu myds perusoikeuksien oikeusteologisessa
tarkastelussa. Perusoikeusnormeista on lainsditdjin padtettavd. Ne ovat olemassa oikeu-
dellisena todellisuutena, jossa ylipositiivinen ja positiivinen oikeus yhdentyvit.

Ihmisen hyvyyden ja pahuuden dialektiikka koskee niin oikeusjirjestystd kuin de-
mokraattista hallintoakin myos perusoikeuksien osalta. Perusoikeussiannokset ovat
keskeisid maallisen regimentin instrumentteja ohjaamassa lainsdddant6d, lainkdytt6d
ja hallintoa yhteisen hyvin edistimiseen sekd inhimillisen itsekkyyden ja pahuuden
rajoittamiseen esimerkiksi kultaisen sdéinnén ilmaisemaa mittapuuta soveltaen. Re-
gimenttiopin lihtokohdan mukaan maallisen regimentin hoitaminen on ihmisille
annettu jumalallinen tehtdvd, joten myds perusoikeusjuridiikka on oikeudellisena
todellisuutena paradoksaalisesti samalla seki jumalallista ettd inhimillistd oikeutta.

Kansansuvereenisuuden perusajatuksen mukaan perusoikeuksia ei demokratiassa
“my6nnd” kansalaisia ylempini oleva valtio-olento, vaan periaatteessa perusoikeudet
ovat suvereenin valtiokansan itselleen takaamia oikeuksia, jotka yhtédiltd sisdledvit
valtiolle annettuja tehtdvid ja samalla rajoittavat kansan valtiolle antamaa valtaa.
Perusoikeudet sisiltyvit siis demokraattisen valtion ideaan sen olennaisena osana.
Kaikkiin perusoikeuksiin voidaan soveltaa perinteistd vapausoikeusajattelua sikili, ettd
ne ovat valtion itserajoituksia, mutteivit ainoastaan “yksityisautonomian” suojaami-
seksi vaan ennen kaikkea my®s yhteisen hyvin edistimiseksi. Kansansuvereenisuutta
itseddn rajoittavat valtiosiannon ja koko muunkin oikeusjirjestyksen sisill6llisen
legitimiteetin kriteerit. Selkedn juridisesti lainsddtdjad rajoittavat sekd kansainviliset
ihmisoikeussopimukset ettd muun muassa perustuslain perusoikeussiannokset, jotka
ovat olennainen osa oikeusvaltioperiaatteen positivoimista.

Perustuslain perusperiaatteena kisitys ihmisyksilon ehdottomasta arvosta on myos
vahvin demokraattisen paitoksenteon ja siihen sisiltyvien intentioiden (Tuorin ter-
milld voluntas) oikeudellinen pidike ja rajoittaja (ratio). Oikeusteologisilla perusteilla
kansansuvereenisuuden rajana on ihmisyksilon ehdoton arvo, jota milld4in enemmis-
tolld — siis lainsdddidnnollikadn — ei ole oikeutettua loukata. Perusoikeussiannokset
tekevit kansan demokratian mahdolliseksi, mutta samalla ne rajoittavat demokraattista
pidtoksentekoa eli kansanvaltaa, koska niiden pitevyyden perustana on edellytettivi
sisallollistd legitiimisyyttd kansanvaltaisen padtoksenteon rinnalla. Demokratia takaa

perusoikeudet, joita ilman ei ole aitoa demokratiaa.
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8 DEMOKRATIA VAI SUOMALAINEN
"COMMON LAW"?

Tamin luvun otsikko sisiltdd poleemisesti muotoillun vastakohdan, mutta viittaa kysy-
mykseen demokratian, eli tissd yhteydessd lihinni lainsdddantovallan, ja tuomiovallan
suhteesta. Voiko tuomiovalta toimia demokraattisen lainsddtdjin vastavoimana ja de-
mokraattisen paitoksenteon korrektiivina ja pitdakd silld olla tillainen funktio? Onko
Suomen nykyisessd valtiosddntdajattelussa tuomiovalta jo oivallettu oikeusjirjestykseen
vaikuttamisen muotona? Tuomiovalta on joka tapauksessa oikeusjirjestyksen ylldpiti-
misen perustekijoitd ja merkittivid valtaa, vaikkei se tavallisessa arjessa useinkaan niy.
Tarkoituksena on téssi luvussa pohdiskella tuomiovallan mahdollista uutta painot-
tumista kolmesta nikékulmasta. Ensiksi tarkastellaan perustuslain 106 §:ssd siddettyid
uutta perustuslakikontrollia. Tédssd yhteydessd selostetaan Juha Lavapuron viitoskirjaa
Uusi perustuslakikontrolli (8.1). Toiseksi palataan jo aikaisemmin esilld olleeseen kysy-
mykseen oikeuden ja varsinkin oikeudenkiyton poliittisesta luonteesta. Tarkastelun
taustana on Jaakko Husan teos Non liquet? (2004), jonka aiheena on oikeuden, poli-
tiikan ja vallanjaon suhteiden problematiikka (8.2). Kolmanneksi on mielenkiinnon
kohteena formaalisen ja materiaalisen oikeuden jinnite erityisesti oikeusvaltioperiaat-
teen ja hyvinvoinnin toteuttamisen vilisend jinnitteend (8.3). Tuomioistuinten vallan
lisadntyminen ja sen oikeusteologinen arviointi suhteessa demokratian periaatteellisiin
perusteisiin on kuitenkin esitettdvi lihinni kysymyksend, ei viimeisteltyni viitteend
(8.4). — Nykytilanteessa on tuomiovallasta puhuttaessa vilttimitonti muistaa Euroo-
pan unionin tuomioistuimen ottama pidtosvalta preliminary rulings -sddnnoksill.
Termi common law (tai case law) viittaa anglosaksiseen oikeusperinteeseen. Husa
pohtii mainitussa kirjassaan anglosaksisen common law -jirjestelmin ja romaanis-
germaanisen jirjestelmin mahdollista lihentymistd. Mannereurooppalaisessa, po-
sitivistisessa oikeuskulttuurissa yhteiskuntaa ohjataan nykytilanteessa annettavin
oikeusnormein. Sen sijaan common law -ajattelussa oikeustilaan vaikuttavat vuosisa-
taiset oikeusperinteet ja ajan myotd kerrostuneet oikeuskdytinnot. Mannermaisessa
oikeusajattelussa ius scriptum on hallitseva, kun taas common law -ajattelussa luotetaan
oikeutta tuottavaan sosiaaliseen prosessiin. Kyseiset oikeusperheet ymmartiviat Husan
mukaan /ain kdsitteen varsin eri tavoin. Common law -perinteessd lainsdtdja sadtdd lain,
mutta varsinainen laki syntyy vasta tuomioistuimen toimesta, kun tuomioistuin kus-

sakin soveltamistilanteessa l6ytdd lain konkreettisen sisillon. Romaanis-germaanisessa
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oikeusajattelussa lainsaitdjilld on merkittivi rooli, ja oikeuden soveltaminen pidetidin
erillidn oikeuden luomisesta.**

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ja EY-tuomioistuin ovat omalla toiminnallaan
selvisti kaventaneet mannermaisen ja common law -ajattelun vilisid eroja. Silti viitteet
niiden oikeusperheiden yhdentymisestd ovat Husan mielestd ongelmallisia. Varsinkin
vallanjako-oppia yhteiskunta- ja oikeusteoreettisine taustaoletuksineen on hankalaa
siirtdd jarjestelmistd toiseen. Silti vanhat jaottelut oikeuteen ja politiikkaan tai hallin-

toon ja lainkdyttoon ndyttivit olevan muuttumassa myds omassa jirjestelmissimme. %

8.1 Lakien perustuslainmukaisuuden valvonta

8.1.1 Perinteinen perustuslakikontrolli

Valtiosddntdoikeuden klassista problematiikkaa on, miten ja kenen toimesta tut-
kitaan, onko parlamentin sddtimi (tavallinen) laki perustuslainmukainen, ja milld
kriteereilld timd sdidddsvalvonta tapahtuu. Suomenkin valtiosidntooikeuden osalta
mainittua kysymystd on usein selvitelty. Meilld on suhtauduttu pidattyvisti ajatuk-
seen, ettd kansansuvereenisuuden perustalla toimivaa lainsddtdjdd voisi kontrolloida
jokin muu valtioelin, esimerkiksi riippumaton tuomioistuin. Demokratian perusteita
ja kansansuvereenisuuden tulkintaa koskevana timi valtiosdintooikeuden klassinen
kysymys on my6s oikeusteologisesti tirked. Vuoden 1919 hallitusmuodosta ilmenevi
suomalainen ratkaisu on ollut eduskuntalakien perustuslainmukaisuuden tutkimis-

vallan pidittdiminen eduskunnalle itselleen.*4

444 Husa 2004, 194-196. Husa toteaa, ettd asiaa yksinkertaistaen voidaan common law -ajattelua kuvata induktiiviseksi
ja romaanis-germaanista deduktiiviseksi. Induktiivisessa padttelyssd lihdetdin yksittdistapauksesta ja edetddn kohti yleistd
eli aikaisempaa case law'ta. Sen sijaan deduktiivisessa piittelyssi edetiin abstraktista sidnnéksesti kohti kisilli olevaa yk-
sittdistapausta. Namd Euroopan kaksi padoikeusperhetti ovat kuitenkin lihempini toisiaan kuin esimerkiksi islamilaista
tai hindulaista oikeutta. — Oikeudellisen ajattelun deduktiiviseen ja induktiiviseen péittelytapaan viitataan edelld jaksossa
2.2.10. Anglosaksisella common law -perinteelld niyttid olevan liittymikohta oikeusrealismiin, jossa oikeuden ajatellaan
syntyvin olennaisesti tuomioistuinten ratkaisuissa.

445 Husa 2004, 196-198.

446 Ks. esim. Kastari 1977, mm. 256-258, 329-332; Riepula 1973, 1-53; Hidén 1974 (koko teos); Hidén & Saraviita
1994, 239-240; Ojanen 2001, 25-27; ko. problematiikasta laajasti ja kansainvilisi ratkaisuja ks. Jyrianki 2003, 373-414;
myds Husa 1997, 113-131. Meilld on silloin tillsin ehdotettu perustuslakituomioistuimen perustamista, mutta timi
ajatus on toistaiseksi torjuttu; asiaan palataan jaksossa 8.1.3. Husa kiinnitti huomiota EY-tuomioistuimen rooliin erdinlai-
sena ylikansallisena valtiosdinttuomioistuimena, joskin totesi, ettei tahin kysymykseen vieli (v. 1997) voitu antaa selvii
vastausta.
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Perustuslain 74 §:ssi sdidetdin seuraavaa:

Perustuslainmukaisuuden valvonta

Eduskunnan perustuslakivaliokunnan tehtivind on antaa lausuntonsa sen kéisittelyyn
tulevien lakiehdotusten ja muiden asioiden perustuslainmukaisuudesta seki subteesta
kansainvélisiin ihmisoikeussopimuksiin.

Perustuslakivaliokunnalla on edelleenkin keskeinen merkitys lakien perustuslain-
mukaisuuden valvonnassa, joka on preventiivistd ja kohdistuu myos lakiehdotusten
ja kansainvilisten ihmisoikeussopimusten suhteeseen. Valiokunnalta pyydetddn usein
kantaa, onko siddettiviksi aiottu laki sdddettdvd perustuslain sadtdmisjirjestyksessi,
niin sanotussa supistetussa perustuslainsidtimisjirjestyksessd (PL 94 § 2 mom., PL 95
§ 2 mom.) vai voidaanko laki sddtda tavallisena lakina; esimerkiksi vuoden 2012 ajalta
useimmat perustuslakivaliokunnan lausunnot ottavat kantaa sidtdmisjirjestykseen.

Oikeusteologiselta kannalta on erityisesti painotettava perustuslakivaliokunnan
tehtdvid perustuslain zulkinnassa, jossa on otettava huomioon oikeusjirjestyksen
legitimiteetin perustana olevat kriteerit arvioitaessa muun muassa lakichdotusten
perustuslainmukaisuutta. Tdssd tutkimuksessa on teologisilla perusteilla hahmotettu
legitimiteetin kriteereitd, jotka ovat erityisen merkittivid perustuslain tulkinnassa.

Eri maiden valtiosddnnoissi on suhtauduttu eri tavoin tuomioistuinten jilkikiteen
tapahtuvaan normikontrolliin.*” Saksassa Bundesverfassungsgericht voi ottaa sitovan
kannan lain tai lakiesityksen perustuslainmukaisuuteen.*® Yhdysvalloissa tuomioistuin,
ylimmissi asteessa liittovaltion korkein oikeus, voi syrjdyttid lain, jos se perustuslain
vastaisella tavalla puuttuu yksilon tai yhteisén oikeuksiin.

Tuomioistuinten valtaa suorittaa lakien jilkikiteistd perustuslakikontrollia ei ole
suoraan siddetty Yhdysvaltain liittoperustuslaissa, vaan kyseessd on perustuslainta-
soinen tapaoikeus anglosaksisen common law -perinteen mukaisesti. Alkukohtana on
kuuluisa Marbury v. Madison -tapaus vuodelta 1803, jolloin Supreme Court tunnusti
tuomioistuinten vallan valvoa liittovaltion lakien perustuslainmukaisuutta. Timin
jilkeen on tunnustettu korkeimman oikeuden asema normikontrollielimeni. Koska
tuomioistuinten tehtivind ymmirretdin olevan niin perustuslain kuin muidenkin oi-
keusnormien pitiminen voimassa, niiden tehtdvipiiriin katsotaan ikdin kuin luonnos-

taan kuuluvan perustuslakia alemmanasteisten normien valvonnan harjoittaminen.

447 Esim. Jyrinki 2003, 381-385; Riepula 1973, 10-18; Lavapuro 2010, 7 & passim.

448 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Artikel 93. Bundesverfassungsgericht hoitaa erditi muitakin
tehtivid. Ks. myos Hesse 1974, 259-267.

449 Yhdysvaltain jirjestelmisti ja sen synnysti esim. Riepula 1973, 10-18; Jyrinki 2003, 376-377. Seikkaperiinen selvitys
Marbury v. Madison -tapauksesta, sen taustoista, merkityksestd ja seurauksista ks. Jyrinki 1989, 118-141. Ks. myds mm.
Lavapuro 2010, 69-70.
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Norjan osalta on Frede Castberg tarkastellut asiaa Suomessa julkaistussa artikkelis-
saan. Hinen kisityksensi mukaan Norjassa tuomioistuimilla on oikeus tutkia lakien
perustuslainmukaisuutta. Asian arkaluontoisuuden takia tihin oikeuteen on kuitenkin
suhtauduttu hyvin varovasti.® Johs. Andens toteaa, ettd tuomioistuimilla on Norjan
valtiosddntoisen tapaoikeuden perusteella ei vain oikeus vaan velvollisuus syrjayttad
perustuslain vastainen laki. Tulkintaperusteina perustuslain tulkinnassa ovat muun
muassa sen “dnd og prinsipper”. " Veli-Pekka Hautamiiki pitad Suomen ja Norjan
perustuslakikontrollia vertailevassa viitoskirjassaan Perustuslain auktoritatiivinen
tulkinta (2002) selvini, ettd Norjassa Hoyesterett tunnustetaan lakien perustuslain-
mukaisuuden jilkivalvonnan auktoritatiiviseksi instituutioksi. Suomen systeemin
historiallisena taustana on autonomian aika, jolloin maan oman lainsdddantévallan
suojelemiseksi lakien perustuslakikontrolli piditettiin valtiopiiville itselleen, aluksi
lakivaliokunnalle ja vuodesta 1906 alkaen perustuslakivaliokunnalle. Niin saatiin
estettyd, ettei perustuslakikontrolli tullut senaatin oikeusosastolle, jonka jisenet olivat
veniliisten nimittimii.*?

8.1.2 Perustuslain etusija ja uusi perustuslakikontrolli

Vuoden 1919 hallitusmuodon 92 §:n 2 momentissa siidettiin: Jos asetuksessa oleva
sddnnds on ristiriidassa perustuslain tai muun lain kanssa, ilkoon tuomari tai muu vir-
kamies sitii sovelluttako. Hallitusmuotoon ei sisdltynyt lakien tutkimisvaltuutta tuo-
mioistuimillekaan, joskaan sité ei suoraan kiellettykdin.*® Samassa yhteydessi (HM
92 § 1 mom.) siidettiin: Kaikessa virkatoiminnassa on laillisen seuraamuksen uballa
tarkoin lakia noudatettava. Perustuslain kanssa ristiriidassa olevan asetukseen sisiltyvin
saanndksen soveltamiskielto jisennettiin siis samaan yhteyteen oikeusvaltioperiaatteen
toteuttamisen kanssa.

Eduskunnan perustuslakivaliokunta siilytti meilld kiistattoman aseman lakien
perustuslainmukaisuuden arvioinnissa sithen saakka, kun Suomen valtiosiantéon
liitettiin ylivaltiollinen pddtosvallan kiyttd. Tamai tapahtui, kun EU-jisenyyden my6td
ylimmille tuomioistuimille tuli velvollisuus pyytid EU:n tuomioistuimelta sitova tul-
kinta kisiteltiviin asiaan liittyvistd EU-sdddoksestd. Jo titd ennen Suomi oli Euroopan
ihmisoikeussopimukseen liityttyddn (1990) sitoutunut Euroopan ihmisoikeustuo-

450 Castberg 1962.
451 Andenazs 1994, 347-362.

452 Norjassa valtiosidntdinen tapaoikeus on Hautaméden mukaan ollut merkittivimpi kuin Suomessa, ja se on osaltaan
vaikuttanut Hoyesterettin aseman vihittdiseen vahvistumiseen kiytinnon kautta. Norjalle ominainen piirre 1800-luvulla oli
kuninkaan ja suurkirijien vilinen jinnitys, ja muun muassa myds parlamentarismi syntyi valtiosiintdiseni tapaoikeutena.
Hautamiki 2002, kootusti s. 245-266.

453 Vakiintunutta kisitystd, ettd tuomioistuinten tutkimisvaltuus on lakien osalta poissuljettu, voitaneen pitid valtio-
sidntdisend tapaoikeutena. Klami 1999¢, 1137.
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mioistuimen toimivaltaan. Valtion ulkopuolisella tuomioistuimella oli siis sellaista
paitosvaltaa Suomen lainsdddinto6n nihden, jota ei ollut kansallisilla tuomioistui-
milla. Tdmi anomalia korjattiin vuoden 2000 perustuslaissa, jossa tuomioistuimet
saivat vallan syrjayttdd lain siannoksen tietyin ehdoin. Uusi jirjestelmi hyviksyttiin
laajalla yksimielisyydelld; erilaisia kisityksii esitettiin vain perustuslainmukaisuuden
valvontaoikeuden laajuuden osalta.**

Perusoikeusuudistuksesta (v. 1995) antamassaan mietinndssi perustuslakivaliokunta
(PeVM 25/1994, s. 4) halusi asettaa tuomioistuimille velvollisuuden kisiteltivissi
asioissa valita perusteltavissa olevista tulkintavaihtoehdoista sellainen, joka parhaiten
edistdd perusoikeuksien tarkoituksen toteutumista. Lakia soveltavan viranomaisen tu-
lee valiokunnan mukaan syrjiyttid ne vaihtoehdot, jotka lain sanamuodon mukaan
olisivat sininsi mahdollisia, mutta jotka ovat ristiriidassa perustuslain kanssa. Perus-
oikeusmyonteinen tulkintadoktriini omaksuttiinkin jirjestelmdimme perusoikeus-
uudistuksen yhteydessi vuonna 1995; lihemmin jaksossa 7.1.2.

Perustuslakia koskevan hallituksen esityksen (HE 1/1998, s. 28-29, 51-54, 162~
164, 202) mukaan tuomioistuimen on annettava etusija perustuslain sdinnokselle,
jos lain sd@nnoksen soveltaminen olisi ilmeisessd ristiriidassa perustuslain sidnnéksen
kanssa eiki lakia ole siddetty perustuslain sddtimisjirjestyksessi. Perustuslain kyseinen
saannos ei hallituksen esityksen mukaan kohdistuisi vain perusoikeuksia koskeviin
oikeustapauksiin, vaikka esityksessd painotetaankin (s. 164) perusoikeuksien tarkoi-
tuksen toteutumista. Perustuslakivaliokunta (PeVM 10/1998, s. 30-32, 40) muutti
hallituksen esityksen 106 §:n sanamuotoa, joka eduskunnan paittimaissi eli voimaan

tulleessa muodossaan kuuluu seuraavasti:

Perustuslain etusija
Jos tuomioistuimen kdisiteltivind olevassa asiassa lain siinnoksen soveltaminen
olisi ilmeisessi ristiriidassa perustuslain kanssa, tuomioistuimen on annettava etusija

perustuslain siannokselle.*>

Perustelutekstissadn perustuslakivaliokunta toteaa (s. 30-31) muun muassa: " Tuo-
mioistuinten asiana on ... huolehtia siitd, ettei ratkaisun lopputulos yksittiisessi oikeus-
tapauksessa ole siind soveltamistilanteessa ilmeisesti perustuslain vastainen. Kysymys
ei siten ole siitd, ettd sadnnokselld annettaisiin tuomioistuinten tehtiviksi tutkia ja

valvoa yleisesti lakien perustuslainmukaisuutta ... Lakien perustuslainmukaisuuden

454 Niin Saraviita 2011, 907-908.

455 Uuteen perustuslaknn Slsallytettlln myds hallitusmuodon 92 §:n 2 momenttia vastaava siinnds (PL 107 §) seuraa-
vasti: Lakia al a ido: ltamisrajoitus Jos asetuksen tai muun lakia alemmanasteisen siddiksen siinnis
on ristiriidassa perustuslain tai muun lain kanssa, siti ei saa soveltaa twomioistuimessa tai muussa viranomaisessa. Ks. Jyranki

2003, 270-271; Saraviita 2011, 921-924.
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valvonnan painopiste siilyy uuden perustuslain nojalla ennakkovalvonnassa, jossa
perustuslakivaliokunnan keskeinen asema ilmaistaan erillisessi siannoksessi (PL 74
§).” Abstraktinen normikontrolli jii eduskunnalle ja toteutuu perustuslakivaliokunnan
lausuntojen muodossa. Perustuslakivaliokunta on edelleenkin keskeinen lakien perus-
tuslainmukaisuuden valvojana. Perustuslain 106 §:n mahdollistama normikontrolli
ei aina liity perusoikeuksiin eikid perusoikeuksien soveltamiseen aina automaattisesti
liity normikontrollia.

Perustuslakiin kirjoitettu uusi jirjestelmi on aktivoinut runsaasti valtiosadntdoikeu-
dellista tutkimuskeskustelua ja kommentointia jo ennen sidtimistidn ja varsinkin sen
jalkeen.®¢ Seikkaperiinen esitys on Lavapuron viitdskirjassa Uusi perustuslakikontrolli
(2010). Lavapuro toteaa, ettd lainsddtijin asemaa korostavan suomalaisen jirjestelman
eli perinteisen keskitetyn normivalvonnan sijaan tullut uusi perustuslakikontrolli on
vaihtoehtoinen tapa ymmirtid ihmisoikeus-, oikeusvaltio- ja demokratiaperiaatteiden
merkitys valtiosddntooikeudellisten kiytintojen legitiimisyyskriteereind seki institutio-
naalisten rakenteiden oikeuttajana. Hin tarkoittaa "uuden perustuslakikontrollin” ki-
sitteelld sekd yleensd perustuslain ettd perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisen valvontaa
paitsi perustuslakivaliokunnan (PL 74 §) myds tuomioistuinten ja viranomaisten (PL
22§, PL 106 ja 107 S:t) sekd ylimpien laillisuusvalvojien toimesta (PL 108 ja 109 S:t).

Juha Karhun mielesti ”[perustuslaki]valvonnan muotojen erottelu abstraktiin ja
konkreettiseen normikontrolliin on muuttunut suhteelliseksi perusoikeuksien oi-
keudellisen aseman ja merkityksen vahvistumisen my6ta”. Sen takia on syytd pohtia,
onko tarpeen tehdi jyrkkdd eroa perustuslakivaliokunnan etukiteisvalvonnan ja

tuomioistuinten jilkivalvonnan vililld siled osin kuin on kysymys perusoikeuksista.*”

8.1.3 Perustuslakituomioistuin Suomessa?

Husa toteaa, ettd suomalainen perustuslakivaliokuntamenettely on "mielenkiintoisella
tavalla oikeudellisen ja poliittisen vilimaastossa ... Valiokunta on toiminnassaan tavoi-
tellut tai ainakin saavuttanut jossain mirin tiettyd valtiosddntétuomioistuinmaisuutta.”
Valiokunnan lausunnot ovat joka tapauksessa saaneet suomalaisessa valtiosddntokir-
jallisuudessa varsin keskeisen aseman tulkinta-argumentteina, ja ne rinnastuvat jopa

48 Hysan

valtiosddntotuomioistuinten tapauksiin valtiosddntotutkimuksen kannalta.
toteamus vuodelta 1997 pitee edelleenkin. Perustuslain 106 §:n sidtiminen ei ndytd

ainakaan olennaisesti lisinneen painetta valtiosddntotuomioistuimen perustamiseksi.

456 PL 106 S:n sisillosti yleisesti Jyrinki 2000, 265-270; laajempaa pohdintaa Jyrinki 2003, 431-447. Laajasti PL 106
§:n sisillostd ks. Saraviita 2000, 516-530; tarkennettu selvitys Saraviita 2011, 907-921; Jyrinki & Husa 2012, 358-369.
Tutkimuskeskustelua ks. esim. Husa 1998; Hidén 2002; Lavapuro 2009a ja 2009b seki 2009¢; Husa 2011, mm. 157-164.

457 Karhu 2008, 184—185.
458 Husa 1997, 114.
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Kaarlo Tuori selostaa saksalaisessa keskustelussa esilld ollutta kritiikkid valtiosidn-
tétuomioistuimen toimintaa kohtaan. Saksassa on pohdittu vallanjako-ongelman
ohella muun muassa sitd, onko Bundesverfassungsgericht muodostumassa erdénlaiseksi
siviilijuttujen ylimmiksi muutoksenhakuasteeksi, koska se on jo kisitellyt yksityisten
vilisid riita-asioita perusoikeusnormien nikokulmasta. Missddn tapauksessa Tuori ei
pidid suotavana valtiosddntdtuomioistuin-mallin tuomista Suomeen. Tuorin kisityksen
mukaan perustuslain 106 § ei varsinaisesti ole siirtinyt lakien perustuslain mukaisuu-
den valvontaa tuomioistuinpainotteiseen suuntaan. Tosin eduskunnan perustuslaki-
valiokunta on jo nyt erdinlainen “kvasi-tuomioistuin”.*’

Myos Hautamiki on tarkastellut perustuslakivaliokuntaa nikékulmanaan sen luonne
erddnlaisena valtiosdidntétuomioistuimena. Tdmi luonne on kuitenkin epimairiisempi
kuin olisi varsinaisella tuomioistuimella. Valiokunta ei tuomioistuimen tavoin ole
riippumaton vaan osa eduskuntaa, eiki se valtiosddntdtuomioistuimen tavoin ratkaise
varsinaisia toimivaltakiistoja. Perustuslakivaliokunnan tydssi on tyypillistd ulkopuo-
listen asiantuntijoiden runsas kuuleminen toisin kuin tuomioistuimessa. Hautamiki
olettaa, ettd valiokuntaa tuskin tullaan kehittimiin tuomioistuimen suuntaan.*®

Liisa Nieminen ei nde perusteita tillaisen tuomioistuimen perustamiselle. Nykyjirjestel-
mi toimii hyvin, eiki valtiosddntdtuomioistuin sovi suomalaiseen oikeuskulttuuriin, jolle
on tyypillistd valtiollisen elimin vakaus. Sen sijaan erdissd niin sanotuissa uusissa demo-
kratioissa tarvitaan muun muassa tehostettua perusoikeuksien toteutumisen valvontaa.“"

8.1.4 Juha Lavapuron vaitoskirja

Lavapuron viitdskirjan avainkohtiin liittyy eri muodoissa ja vivahteina tissd tutki-
muksessa demokratian dilemmaksi nimitetty kysymys. Siksi Lavapuron viitoskirjan
erditi painotuksia on aiheellista lyhyesti selostaa seuraavassa.“®*

Lavapuro toteaa, ettd suomalaisen perustuslakikontrollin muutoksen keskeisid

403 sekd

litkkeelle panevia voimia olivat ihmisoikeus- ja perusoikeuskulttuurin murros
Suomen liittyminen Euroopan unioniin v. 1995. Jo aikaisemmin tuomioistuimet oli-
vat alkaneet suoraan soveltaa sekd kansainvilisid ihmisoikeussopimuksia ettd vuoden
1995 perusoikeusuudistuksessa hallitusmuotoon kirjoitettuja kansallisia perusoike-

ussiinnoksid. 44

459 Tuori 2007, 256-263.
460 Hautamiki 2006.
461 Nieminen 2007b.

462 Lavapuro on esitellyt tutkimuksensa keskeisid ajatuksia viitostilaisuuden (17.12.2010) lectio praecursoriassa; Lavapuro
2011.

463 Lavapuro antaa esipuheessaan luvan kutsua itsedéin ”perusoikeusfundamentalistiksi”.

464 Lavapuro 2010, 9-16.
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Lavapuron nikékulmana on normikontrollin normatiivisen oikeuttamisen ongelma.
Tietty normikontrolliratkaisu perustuu pohjimmaltaan tulkintaan siitd, miten oikeuk-
sien legitimiteettid*> midrictivid demokratia-, vallanjako- ja perusoikeusperiaatteita
oikeastaan pitdisi tulkita. Taustana on syvillinen ero erilaisten valtiokisitysten vilill4.
Suomalainen valvontajirjestelmi on "kvasijudisiaalisesta” eli asiantuntijain kuulemista
hyodyntivistd traditiostaan huolimatta edustanut ensisijaisesti poliittista mallia, eli
sen oikeutusperustana on ollut edustuksellisen demokratian periaate. Demokraattisesti
sdddetyn lain mielletddn ilmaisevan kansan yhteistd tahtoa.*

Tuomioistuinmallissa on puolestaan padpaino asetettu oikeusvaltioperiaatteille sekd
nykyisin erityisesti yksilon ja vihemmistdjen oikeuksien turvaamiselle. Lavapuron
havainto on, ettd perus- ja ihmisoikeuksien asema on vahvempi niissd valtioissa, joissa
tuomioistuimilla on toimivalta jittdd lain sidnnos soveltamatta perustuslain vastaisena,
kuin valtioissa, joissa tuomioistumilla ei ole kyseisti valtaa. Suomen vanhassa jirjestel-
missd perus- ja ithmisoikeuksia ei vilttimittd pidetty suoraan sovellettavina normeina.*”

Lavapuro toteaa, ettd lakien perustuslainmukaisuuden valvonta voidaan ratkaista
vasta, kun on ensin otettu kantaa legitiimisyyttd midrittavid kriteereitd koskeviin
konflikteihin ja vuorovaikutusuhteisiin. Julkinen vallankdytt6 on legitiimii vain, jos
sen perusta on palautettavissa demokraattisissa ja perustuslainmukaisissa menettelyissd
asetettuun lakiin jz jos se tdyttdd perusoikeussidnndsten ja ihmisoikeussopimusten
midrittelemdt sis@llolliset vaatimukset.**8

Lavapuron mukaan erityisesti toisen maailmansodan jilkeen on vahvistunut perus-
oikeuksien merkitys perustuslakikontrollissa. Monissa maissa on korostunut valtiosdin-
totuomioistuimen asema oikeusjirjestyksen perustuslainmukaisuuden viimekatiseni
takeena.*® Toisaalta on ollut nihtivissi myos maltillisempi muutostendensi, jossa
lainsddtdjilld siilyy edelleen keskeinen asema perustuslakikontrollin harjoittajana,
mutta my9s tuomioistuimet saavat yhd merkittdvimmain aseman erityisesti perus- ja
ihmisoikeuksien toteutumisen turvaajina.*”°

Suomen valtiosddnté sijoittuu Lavapuron mukaan uuden konstitutionalismin jalkim-
miiseen piilinjaan. Eduskunnan perustuslakivaliokunnalla on edelleenkin keskeinen
asema lakien perustuslainmukaisuuden lainsditdmisvaiheen valvonnassa. Toisaalta

tuomioistuinten vastuu perus- ja ihmisoikeuksien toteutumisesta ja lakien perustuslain-

465 Lavapuron kiyttimini legitimiteetin termi tarkoittaa oikeuden normatiivista hyviksymisenarvoisuutta sekd titi
hyviksymisenarvoisuutta midrittivii kriteereiti, jotka liittyvit oikeutta oikeuttaviin normatiivisiin eli positiivisoikeu-
dellisiin, moraalisiin ja eettisiin perusteisiin. Lavapuron mukaan on selvi, ettd oikeuden sisdisesti nikokulmasta myds
positiivisoikeudelliset oikeusnormit mérittivit oikeuden legitimiteetin mittapuita (s. 8, nootti 20).

466 Lavapuro 2010, 6-8.

467 Lavapuro 2010, 4.

468 Lavapuro 2010, 6-8 [kurs. J.L:n mukaan].
469  Lavapuro 2010, 18-29.

470 Lavapuro 2010, 18-29 passim.
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mukaisuuden valvonnasta on selvisti suurempi kuin ennen oikeustilan muutosta, joka
kiynnistyi ihmisoikeuskulttuurin murroksesta. Lavapuron argumentoinnin yksi keskei-
nen ajatus on: "Lakien perustuslainmukaisuuden tuomioistuinvalvonnalle on esitettivissi
oikeusperustainen oikeutus, mutta johtuen oikeuksien ja demokratian suhteen keski-
niisestd riippuvuudesta, tuon oikeutuksen tdytyy olla myds demokratiaperustainen.”*!

Lavapuro toteaa loppukatsauksessaan, ettd uusi perustuslakikontrolli mahdollistaa
ristiriitojen perinteisten kategoristen ratkaisumekanismien ohella myos erilaiset tul-
kinnalliset ratkaisumallit kuten perusoikeus- ja ihmisoikeusmyonteiset ja perustuslain-
mukaiset tulkintaperiaatteet. Perus- ja ihmisoikeudet vilittyvit nykyisin oikeudellisiin
kiytintoihin juuri tulkinnallisesti. Perustuslain tulkinnan oikeellisuuden mittapuuna
ei endd ole se, mitd auktoritatiivinen perustuslain tulkitsija perustuslaista toteaa, vaan
se mitéd perustuslain voidaan katsoa edellyttdvin normatiivisena jirjestelmini.*’?

Lakien ja niiden soveltamisen perustuslakivalvonnan herkisti esille nostamat de-
mobkratian ja perusoikeuksien viliset jinnitteet on Lavapuron mukaan mahdollista ja
syytd jattdd yleiselld tasolla ratkaisematta ja odottamaan myshemmissi oikeudellisissa
ja poliittisissa kdytdnndissd tehtdvid punnintoja.”’? Koska perusoikeuksien ja demo-
kratian suhdetta koskeviin kysymyksiin ei ole etukiteistd abstraktin tason vastausta,
valtiosdidntdoikeudelliset kdytinnot on suunniteltava ottamaan huomioon timi
ennaltamidridmictomyys. Tama merkitsee perustuslakivalvonnan instituutioiden
vuorovaikutusta. Tuomioistuimien tekemit perusoikeuksien soveltamisratkaisut ovat
sitd legitiimimpid, mitd selvemmin niiden perustelut ovat kytkettivissi perustuslaissa
ja ihmisoikeussopimuksissa ilmaistuihin, perimmaltddn moraalisesti ja eettisesti la-
dattuihin oikeusperiaatteisiin.**

Lavapuron mukaan lainsditdjin ja tuomioistuinten valtiosadntdoikeudelliset roolit
ovat osittain paillekkiisii. Demokraattisen lainsddtdjin on varmistettava, ettei vaaran-
neta demokraattisen tahdonmuodostuksen takeina olevia perus- ja ihmisoikeuksia.
Tuomioistuinvalvonnan demokraattiset perustelut kytkeytyvit Lavapuron mukaan
demokratian edellytysten valvomiseen. Perus- ja ihmisoikeudet seki toisaalta demo-
kratia edellyttdvit vastavuoroisesti toisiaan. Lavapuro korostaa teoksensa viimeisissd
virkkeissi: "Modernin valtiosdintovaltion perinteessd kysymys on tilloin aina sekd de-
mokratia- ezzi perus- ja ihmisoikeusperiaatteiden toteutumista koskevista vaatimuksista.
Siksi vaatimus valtiosddntdoikeudellisten ratkaisujen periaatteellisesta legitiimisyydestd

on ollut myés timin tutkimuksen punainen lanka.” [kurs. J.L.].9”

471 Lavapuro 2010, 21-29, suora sitaatti s. 88.

472 Lavapuro 2010, 285-291.

473 Lavapuro 2010, 179-224 passim.

474 Lavapuro 2010, 287-288. Tissi yhteydessi ei ole tarpeen lihemmin selvitelld, mitd Lavapuro tarkoittaa moraalin ja
etiikan kisitteilla.

475 Lavapuro 2010, 289-291.
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8.2 Oikeus, politiikka ja vallanjako Jaakko Husan mukaan

Edelld jaksossa 8.1 on muun muassa Lavapuron viitoskirjan selostamisen avulla
pohdittu perustuslain 106 §:ssi tuomioistuimille sididettyd velvollisuutta syrjdyttid
tavallisen lain sddnnés tietyin edellytyksin. Tuomioistuimet voivat siis joutua jopa
kajoamaan lainsdddidntovaltaan tavallisen lain soveltamisessa. Onko mahdollisesti
nihtivilld kehitys common law -systeemii kohti? T4td kehitystd on aiheellista pohtia
my6s oikeuden, politiikan ja vallanjaon suhteiden nikékulmasta. Onko perinteinen
lainsdddintovallan ja tuomiovallan jyrkki erottaminen toisistaan endd mahdollinen,
jos tuomioistuinten on tietyissd tilanteissa pakko menni lainsddtdjan “reviirille”?

Tissd yhteydessi on aiheellista lyhyesti selostaa Husan teosta Non liquer?, jonka ala-
otsikko kuuluu: Vallanjako, perusoikeudet, systematisointi — oikeuden ja politiikan vilisii
rajankdynteji. Kuten alaotsikosta ilmenee, kirjan padteemana on klassisen vallanjako-
opin suhde politiikan ja oikeuden erotteluun seki timin rinnalla kysymys vallanjako-
opin suhteesta moderniin perusoikeuskeskeiseen valtiosidntodoktriiniin. Oikeuden,
politiikan ja vallanjaon suhteet ovat myos teologiseksi oikeuspositivismiksi nimetyn
doktriinin kannalta tirked teema. Husan kirjan padotsikko sisiltdd kysymyksen, onko
kyseiseen rajankiyntiin olemassa ratkaisua vai onko tuloksena: ”ei ratkaisua”.’¢

Kirjan punainen lanka on Husan mukaan valtiovallan kolmijako-oppi doktriinina
sekd yritys hakea uudelleenorientoitumismahdollisuuksia vallanjako-oppiin ... Miten
vallanjako suhtautuu viime vuosina yhi keskeisemmiksi tulleisiin perusoikeuksiin?”
Erityisesti hin tarkastelee tuomiovallan suhdetta lainsddtdjdin ja toimeenpanevaan val-
taan. Keskeinen olettamus on, ettd "vallanjaon yksi keskeisimmisti funktioista on erottan
oikeuden ja politiikan alue roisistaan.”[kurs. ].H.] T4t olettamusta Husa ryhtyy myos
arvioimaan kriittisesti. Kirjan loppuluvussa kyseinen olettamus asetetaan kohteeksi
uudenlaiselle arvioinnille, joka on suhteutettu perusoikeuksiin.*’”

Husa korostaa, ettd pohjoismaisen ajattelutavan mukaan lakien perustuslainmukai-
suuskontrolli on pohjimmaltaan poliittista. Se kuuluu lihemmis lains#itdjdd kuin tuomi-
oistuimia, joiden tulee keskittyi soveltamaan normeja eikd arvioimaan niiden aineellista
sisiltod. Jilkikiteinen tuomioistuinkontrolli on mahdollinen, mutta se on rakennettu
tavalla, joka kunnioittaa demokraattisesti valitun lainsditdjian tahtoa. Perusoikeuksien
suoraa sovellettavuutta korostava voi arvioida titi jirjestelyd turhan varovaisena.*’®

Politiikan ja oikeuden erottelussa Pohjoismaat ovat “vallanjakohakuisia”, vaikka
varsinkin EU-oikeuden vaikutus tekee tistd erottelusta yhi vaikeampaa. Lainkiyton
ja lainsddtdmisen yhteiskunnalliset funktiot ovat sekoittumassa tavalla, joka ei Husan

476 ”Non liquet” on periisin roomalaisen oikeuden terminologiasta. Siviiliprosessin ratkaisu voitiin ilmaista vapauttavana
Non liquet” -formeli ilmaisi kantaa: "asia ei ole selvi”. Husa 2004, s. IX-X.

» »

“absolvo” tai langettavana “condemno”.
477 Husa 2004, 10-11, 245-263 passim.
478 Husa 2004, ibid.
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mukaan vilttdmittd edistd demokraattisen oikeusvaltion ajatusta. Jos vallanjakoa
halutaan pitdd ylld, suhtautuminen tuomioistuinten normikontrolliin ei voi olla va-
rauksetta mydnteinen. Miti siis tehdi, jos vallanjako ja perusoikeudet vetdvitkin eri
suuntiin ja edellyttavit erilaista asennoistumista politiikan ja oikeuden erotteluun?*”

Husa toteaa, ettd perusoikeuksissa on kyse arvoista ja poliittisista arvostuksista.
Perusoikeusproblematiikka on perusoikeuksien arvoluonteen takia paikoin varsin
tulkinnanvaraista. T4lloin ei ole erityisid perusteita uskoa vastuuta niiden valvonnasta
juuri tuomioistuinlaitokselle, ellei samalla luovuta valtiovallan kolmijako-opista. Jos
korostettaisiin perusoikeuksia vihemmistdjen perustuslaillisena suojana pahantahtoista
vallankdyttod vastaan, tuomioistuinten rooli olisi erityisen merkityksellinen. Jos taas
korostetaan enemmistdn tahtona ilmenevii kansansuvereenisuutta, demokraattisesti
valitun lainsddtdjin rooli on pakostakin olennaisempi.*®

Vallanjaon kannalta tirked kysymys on, minka valtafunktion toimesta luodaan perus-
oikeuksien prejudisiaalinen tulkintakiytintd. Eli: minki vallan piirissi kdytetidn normeja
luovaa valtaa? Sekd empiirisessd todellisuudessa ettd yleisessd oikeusteoriassa oikeuden ja
politiikan vélinen raja on muuttunut vieraaksi vallanjako-opille. Vallanjako edustaa Hu-
san mukaan kuitenkin demokraattisen oikeusvaltion ideaa eli my6s kansansuvereniteetin
perusteella toimivan lainsditdjin vallan ja toimintavapauden rajoittamista. Tama rajoitta-
minen on myds perustuslain yhteni funktiona. Kaikkea lainsiddantod ei kuitenkaan voida
sitoa ennakolta oikeudellisesti. Politiikan oikeudellistaminen ei voi menni niin pitkélle.*!

Joka tapauksessa yhteiskunnallista valtaa on meilld Suomessakin siirtynyt tuomiois-
tuinlaitokselle. Tuomioistuimet eivit ole neutraaleja tai politiikan ulkopuolella olevia.
Husa kannattaa sitd, ettd demokraattinen kontrolli tulisi ulottaa myos oikeuslaitok-
seen. Hin ei tarkoita puuttumista tuomioistuinten yksittdisiin rakaisuihin, vaan ettd
tuomarin valinta, koulutus ja toiminta olisi lipinikyvimmin poliittis-moraalisen
kontrollin piirissi. Tdmi voisi toteutua esimerkiksi siten, ettd korkeimpien oikeuksien
tuomarit valittaisiin juridiikan asiantuntijoiden joukosta tuomioistuinten ehdollepanon
perusteella eduskunnassa miirienemmistolld. s

Oikeuden ja politiikan erottaminen on Husan mukaan aina jotenkin keinotekoista.
Lisiksi Pohjoismaissa niyttdd perusoikeusviritteinen tuomioistuinaktivismi olevan
nousussa samoin kuin on ollut laita EU:ssa jo jonkin aikaa. Tuomioistuinten painoarvo
yhteiskunnallisen vallan kiyttijind on kasvanut. T4ll6in voidaan ajatella my6s tuomio-
vallan avaamista demokraattiselle legitimaatioketjulle. Joka tapauksessa julkisoikeus
ndyttdd oireilevan jotain sellaista, jota ei voida kunnolla hahmottaa. ”"Non liquet”?®

479 Husa 2004, ibid.

480 Husa 2004, 83-115. Ks. myds Husa 2003.
481 Husa 2004, 115-152.

482 Husa 2004, 153-158.

483 Husa 2004, 245-263.
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8.3 Oikeusvaltio ja hyvinvointi

8.3.1 Formaalinen ja materiaalinen oikeus

Tuorin toteamuksen mukaan jo Max Weber puhui aikanaan oikeuden materiaalistumi-
sesta, jota hin ei pitinyt myonteisend ilmi6éni, koska oikeuden formaalinen, oikeutta

4 Hyvinvointivaltiollinen kehitys on

koossa pitdvd ominaisuus oli vaarassa kadota.
kuitenkin voimistanut vaatimuksia heikomman suojaamisesta ja materiaalisen koh-
tuuden ottamisesta huomioon. Aarnio tiivistad nikemyksensi oikeusvaltioideologian
ja hyvinvointivaltiollisen ajattelun jannityksestd seuraavasti. Oikeusvaltioajattelu pai-
nottaa muodon merkitystd oikeuden ennustettavuuden takia. "Muotoja ja klassisia oi-
keusturvaperiaatteita ei siis voida koskaan uhrata yksittdistapauksittaiselle kohtuudelle
uhraamatta samalla itse oikeutta.” Airitapauksessa oikeus muuttuisi “tapauskohtaisten
ratkaisujen summaksi”.*> Tamikin pohdinta johtaa suureen peruskysymykseen, joka
koskee oikeuden ja demokratian suhdetta.

Aarnion pohdinta formaalisen ja materiaalisen oikeuden yhteensovittamisesta
kohdistuu tulkintatilanteiden ongelmiin erityisesti lainkéytossi. Valtiosddntooikeuden
oikeusteologisen ymmirtimisen kannalta on selvii, ettd positiivisen oikeusjirjestyk-
sen olemassaolo edellyttdi tietyn asteista legalismia eli muodollista oikeuskisitysti.
Muutoinhan oikeusvaltio todellakin katoaisi. Samalla katoaisi oikeudellinen todelli-
suus yhteiskunnallisena ilmiond, koska muodollinen pitevyys on oikeusjirjestyksen
patevyyden vilttimiton ehto sisillollisen legitiimisyyden ohella. Joka tapauksessa
oikeusvaltioperiaate rajoittaa myds ylintd valtiovallan kiyttdmistd ja hallitusvaltaa.

Rajatonta valtaa ei ole, ja demokratia ilman sisillsllistd legitimiteettid olisi mieli-
valtaa. Oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion asettaminen toistensa vastakohdiksi, olisi
tahallinen poleeminen pelkistys, mutta samoin olisi oikeusvaltioperiaatteen luonnehti-
minen “kapitalistiseksi” ja hyvinvointivaltioajatuksen leimaaminen "sosialistiseksi”. ¢
Oikeusteologisesti ajatellen tillainen poliittis-ideologinen luonnehdinta on hyddy-
tontd, koska sekd oikeusvaltiota ettd hyvinvointivaltioperiaatetta voidaan perustella

teologisin argumentein.

484 Weberin esittimin kritiikin seikkaperiinen analyysi ks. Tuori 1990a (koko teos passim).
485 Aarnio 2006, 115-117.
486 Niin voitaneen pelkistid esim. Kekkosen hahmotus (2002, 106-123), jos tité poliittista iskusanastoa yleensi kiyte-

tiin; myds esim. Tuori 1990a, 28-33, 128-131, 269-278. Ojanen selostaa (2003a, 7-12) KP- ja TSS-sopimusten erillisti
syntyi aikana, jolloin ”"maailman tilannetta leimasi tiukka kahtiajako kapitalististen ja sosialististen maiden vililli”.
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8.3.2 Mita tarkoittaa "lain noudattaminen”?

Oikeusvaltion keskeisen periaatteen sisiltivd perustuslain sidnnos, jonka mukaan
“kaikessa julkisessa toiminnassa on noudatettava tarkoin lakia” (PL 2 § 3 mom.), johtaa
myos pohtimaan, mitd tarkasti ottaen tarkoittaa lain noudattaminen. Tilloin joudu-
taan heti syville kysymyksiin, jotka koskevat oikeuslihteiden ymmartimistd. Toisin
sanoen oikeusvaltioperiaate on kaikkea muuta kuin yksinkertainen asia, jos kysytdin,
mistd tiedetddn se mitd pitdd noudattaa. Marti Ilmari Niemen artikkeli Oikeuslihteet
verkkona — kiytinnollinen néikokulma (20006) sisiltid tirkeitd nakokohtia sekd yleensd
teologisen oikeuspositivismin ettd timin jakson 8.3 teeman eli oikeusvaltion ja hy-
vinvointivaltioperiaatteen suhteen kannalta.

Niemi pyrkii korvaamaan hierarkkisen oikeuslihdelistan ”verkon” muotoon puetulla
oikeusldhteiden mallilla. Perinteisen positivistisen listan ovat lyhimmilliian muodos-
taneet laki ja sen tarkoitus, ja laki tarkoittaa tillin lainsddtdjin tahtoa. Niemi toteaa,
ettd perinteinen positivisti joutuu kieltimdin moraalisten arvojen ja myos oikeuspe-
riaatteiden merkityksen oikeuslihteind.*’

Niemi toteaa edelleen, ettd suppeaan listaan liittyvien ongelmien vélttdmiseksi
oikeusldhteiden luetteloa on pyritty laajentamaan. Suomessa tunnetuimmat ovat Alek-
sander Peczenikin ja Aarnion listat. Peczenik jakoi oikeudelliset argumentit aineellisiin
ja muodollisiin. Aineelliset argumentit vaikuttavat sisiltonsi perusteella. Muodolliset
perusteet viittaavat auktoritatiivisin ldhteisiin eli siddoksiin, niiden esitoihin ja en-
nakkopaitoksiin. Laajassa mielessd kaikki argumentit ovat oikeuslihteitd, suppeassa
merkityksessd oikeuslihde viittaa vain auktoriteettildhteisiin. Omasta puolestaan
Peczenik sitoutui suppeaan merkitykseen eli positivistiseen perinteeseen. Niemen
mukaan Peczenikin ajattelussa olennaista on, ettd vain vahvat vastasyyt oikeuttavat
syrjayttdimain sitovamman lihteen. Aarnion luokitus on: vahvasti ja heikosti velvoitta-
vat seki sallitut oikeusldhteet. Aarnio sisillyttdd sallittuihin oikeusldhteisiin oikeus- ja
moraaliperiaatteet seki reaaliset argumentit.*

Niemi kysyy, onko lain noudattamisen kiskystd hy6tyd, kun on kysymys lain sisil-
16n selvittimisestd. Jos oikeuslidhteen kisite ymmairretddn pelkistdin muodollisena,
kuten Peczenik, aineelliset perusteet jddvit kisitteen ulkopuolelle. Lihde on kuitenkin
“astia”, jonka sisiltd voi vaihdella.®®” Oikeuslihteet tulee nihdi monimuotoisena ja
moniulotteisena kokonaisuutena eli “verkkona”, jonka tulee palvella oikeudellisia
kiytintjd.*” Useat lihteet voivat puoltaa erilaisia ratkaisuja, joten ne joudutaan

487 Niemi 2006, 219-223. Niemi viittaa Kelsenin lisiksi Hartin ja Dworkinin debattiin ja toteaa yhtyvinsi Dworkinin
“vaikutusvaltaiseen positivismin kritiikkiin”.

488 Niemi 2006, 223-225. Aarnion luokituksia on lyhyesti tarkasteltu jaksossa 1.4.1.
489 Niemi 2006, 225-227.
490 Niemi 2006, 227-229.
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sovittamaan yhteen ja painottamaan suhteessa toisiinsa. Timi samoin kuin lihteiden
tulkinta ovat vaativia tehtdvid. !

Niemi toteaa, ettd kisitys oikeuslihteistd heijastaa keskeisimpii oletuksia oikeudesta,
mitd oikeus on ja miten se ilmenee. Oikeus ilmaistaan edelleenkin ensi sijassa siddetyn
lain muodossa. Voidaan olettaa, ettd siddokset ilmaisevat yhteiskunnassa vallitsevia ja
rationaalisia arvostuksia. Sdddoksien auktoriteetti palautuu erityisesti niiden sisillon
hyviksyttivyyteen. Tulkinnassa ja ratkaisutoiminnassa kirjoitettu laki ei kuitenkaan
aina ole vilttimiton eiki riittivikiin viline, vaan vahvan aseman ovat saaneet oikeus-
periaatteet, yhteiskuntapoliittiset tavoitteet ja reaaliset argumentit. Viimeksi mainitut
ovat kiytinnollisid ndkokohtia ja seuraamuksia, joihin tulkintaratkaisut voivat johtaa
tietyssi tilanteessa tai yksittdistapauksessa.*’?

Niemen esityksessd voidaan havaita useampia liittymikohtia teologisen oikeuspo-
sitivismin keskeisiin ajatuksiin. Ensinnikin "lain noudattaminen” ilman oikeusperi-
aatteiden huomioon ottamista olisi oikeuden oman olemuksen kannalta mahdotonta.
Juuri oikeusperiaatteet, jotka voidaan ilmaista eri tavoin, sisiltyvit oikeusteologiselta
kannalta ajateltuna oikeusjirjestykseen oikeudellisena todellisuutena ja ilmaisevat sen
tarkoituksen. Tiéssi tutkimuksessa on korostettu oikeusteologisina oikeusperiaatteina
ja samalla oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteereind ihmisarvon, lihimmdisyyden
sekd elimin ja luomakunnan suojelemisen periaatteita, mutta tilld ei ole tarkoitettu
syrjayttad oikeusajattelun hahmottamia perinteisida oikeusperiaatteita (esim. "pacta
sunt servanda’).

Toiseksi oikeus on olemukseltaan intentionaalinen, joten tavoiterationaalisuus” ei
olesille vieras elementti. Niemen esitykseen sisaltyvi viittaus kiytinnolliseen viisauteen
tulee lihelle teologisen oikeuspositivismin yleistd oppia, jonka mukaan oikeusjirjestyk-
sen tehtdvi voidaan ilmaista maallisen regimentin tehtdvini eli omantunnon ja jirjen
kdyttdmisend yhteisen hyvin toteuttamiseksi ja inhimillisen pahuuden estimiseksi.

Niemi ei tarkoita syrjdyttdd virallisia, sidddnniisid oikeuslihteitd, mutta puoltaa
perinteistd menettelyd vapaampaa lihteiden tulkintaa. Tdmi merkitsee arvojen,
oikeusperiaatteiden ja tavoitteiden sekd myds ratkaisujen seuraamusten ja muiden
kiytinnon seikkojen ottamista huomioon tulkinnan argumentteina. Kisilld on jilleen
oikeuden olemukseen sisiltyvi siddettynd olemisen ja periaatteellisen legitiimisyyden,
positiivisen ja ylipositiivisen oikeuden onttinen yhteys. Oikeusvaltioperiaatetta ei
voida tulkita siten, ettd se sulkisi ulkopuolelleen yhteisen hyvin tavoittelemisen eli

hyvinvointivaltion rakentamisen.

491 Niemi 2006, 229-231.

492 Niemi 2006, 231-236. Artikkelinsa lopussa Niemi tarkastelee (s. 236-240) muutamia korkeimman oikeuden tuoreita
ratkaisuja esimerkkeini verkkomallin soveltamisesta.
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8.3.3 Oikeusvaltion kasitteen laajennus

Pekka Hallbergin valtiotieteellisessi viitoskirjassa 7he Rule of Law (2004) modifioidaan
ja laajennetaan perinteisti oikeusvaltion kisitettd. Oikeusvaltio on erddnlainen neli-
kenttd tai torni, jonka yhteni peruspilarina on vallankiyton lakisidonnaisuus (prin-
ciple of legality or conformity to law), toisena vallanjaon tasapaino (balanced separation
of powers), kolmantena perus- ja ihmisoikeuksien kunnioittaminen (implementation
of fundamental and human rights) seki neljintend pilarina jirjestelmin toimivuus
(performance of the system). Kysymyksessd on koko yhteiskunnan kehityksen suunta,
jonka kantavaa rakennetta voidaan kutsua oikeusvaltioksi. Hyvinvointivaltion kisite
kuvaa sisill6llisid tavoitteita, oikeusvaltio lihinnd menettelyi niiden saavuttamiseksi.
Ajattelun painopiste on Hallbergin mukaan siirtynyt instituutioista ihmisiin, toimi-
valtakysymyksistd legitimiteettiin sekd oikeusvaltion merkitykseen kilpailutekijina ja
strategiana globalisaatiokehityksen hallinnassa.*?

Hallbergin tutkimuksen tdhtdimeni on pohtia, olisiko mahdollista kehittda nykyistd
sosiaalisempi oikeusvaltio. "Toimiva oikeusvaltio on avainasemassa rakennettaessa
hyvinvointia ja kilpailukykyi kansallisella tasolla ... eurooppalaisten Euroopan vahvis-
tamiseksi integraation tasolla sekd lopulta pohdittaessa keinoja globalisaatiokehityksen
hallintaan. Yhteiskunnallinen oikeusvaltio on tirked tulevaisuuden strategia.” Oike-
usvaltion vahvistaminen edellyttid muun muassa yhteiskunnan yhteisen arvopohjan
vahvistamista. Perusarvoja ovat sosiaalinen oikeudenmukaisuus ja vastuuntunto.
Kansalaisyhteiskunnan yhteisollisyydelld on olennainen merkitys oikeusvaltion kehi-

tyksessd ("Social capital in a key position”).**

8.4. Kokoavaa tarkastelua

Palataan tdmin luvun 8 alussa esitettyyn kysymykseen demokratian, eli tissd yhtey-
dessd lihinni lainsdddidntovallan, ja tuomiovallan suhteesta. Voiko tuomiovalta toimia
demokraattisen lainsddtdjin erddnlaisena vastavoimana eli demokraattisen pditdksen-
teon korrektiivina? Onko Suomen nykyisessi valtiosidntdajattelussa tuomiovalta jo

oivallettu oikeusjirjestykseen vaikuttamisen muotona?

493 Hallberg 2004, 16-18, 334-335. Hallberg on esittinyt viitdstutkimuksensa paitulokset tiivistetysti v. 2008 pidetyssi
konferenssiesitelmissiin.

494 Hallberg 2004, kootusti mm. 329-332, 350-354. Teos sisiltid laajan selvityksen oikeusvaltioajattelun alueellisesta
ilmenemisestd eri oikeuskulttuureissa sekd sen merkityksestd Euroopan yhdentymisessi, erityisesti EU:ssa, sekd maailman-
laajuisesti; Hallberg 2004, 91-266.
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8.4.1 Uusi perustuslakikontrolli ja demokratia

Lavapuro korostaa kautta linjan tulkintaratkaisujen legitimiteetin merkitystd. Ha-
nen esittimiinsd nikemyksiin liittyen voidaan todeta, ettd perustuslain 106 § on
vahvistanut perustuslain muodollisen ja sisallollisen pitevyyden yhteenkuuluvuutta.
Perustuslain muodollinen pitevyys eli sen normihierarkkinen ylemmyys voi tietyissi
tapauksissa ylittdd tavallisen lain pitevyyden, koska perustuslain sisilléllinen pate-
vyys voi lain tulkintatilanteessa menni lain oman sdinnoksen soveltamisen edelle.
Perustuslain patevyyden muodollinen perusta yhdentyy tilld tavalla sen pitevyyden
periaatteelliseen sisillolliseen oikeellisuuteen eli legitimiteettiin. Tdmi toteamus on
myos oikeusteologisesti tirked, koska se korostaa lainsadgdinnén legitiimisyyden olen-
naisuutta oikeuden olemuksen perustana oikeusjirjestyksen muodollisen pitevyyden
eli positiivisen voimassaolon rinnalla.

Lavapuro painottaa, ettd tuomioistuinpainotteisen perustuslakivalvonnan oikeutuk-
sen tulee olla demokratiaperustainen. Tihin liittyen voidaan todeta, ettd perustuslain
106 §:n soveltamisen reunachdot on méiritelty varsin tiukasti juuri tuomioistuinten
toimivallan osalta suhteessa lainsddtdjadn. Eduskunnan perustuslakivaliokunnan kes-
keinen merkitys lakien perustuslainmukaisuuden valvojana siilyy. Samalla voidaan
kuitenkin todeta, ettd perustuslain 106 §:n mukaan tuomioistuimien oz annettava
tietyin edellytyksin etusija perustuslain siinnokselle tavallisen lain soveltamisessa. Tétd
voidaan pitdd tuomioistuimille annettuna rajoitettuna valtana ja samalla velvollisuutena
suorittaa perustuslakikontrollia, mutta vain lain tulkintavaihtoehtojen valintana.*”
Tuomioistuimet valvovat tilld tavoin, toteutuvatko perustuslain keskeiset intentiot
eli poliittisesti asetetut paamairit tavallisen lain tulkintatilanteissa. Tuomioistuimet
ovat aina joutuneet luomaan “case law'n” eli etsimdidn oikean ratkaisun positiivisen
oikeusjirjestyksen perustalla. Perustuslain 106 § velvoittaa uudella tavalla tuomiois-
tuimet tihin etsintdan.*

Tuomioistuimet joutuvat pakostakin menemiin lainsditdjin alueelle siind mielessd,
ettd perustuslain 106 § nimenomaisesti velvoittaa niitd ratkaisuissaan priorisoimaan
eduskunnan sddtdimin perustuslain periaatteita tavallisten lakien tulkintatilanteissa.
Lain konkreettinen sisilto 18ytyy soveltamisratkaisua tehtiessd kuten common law
-perinteessd. Kuten Lavapurokin toteaa, perus- ja ihmisoikeudet vilittyvit oikeudellisiin
kdytantsihin juuri tulkinnallisesti, ja soveltamisratkaisujen tulee perustua perustuslaissa

ja ihmisoikeussopimuksissa ilmaistuihin ja siddettyihin eettisiin oikeusperiaatteisiin.

495 PL 106 $:n taustahistoriaa ja problematiikkaa selvittelevissi artikkelissaan (1998) Husa pohtii mm. my®és, miten
arvioidaan PL 106 §:n mainitsema “ilmeinen ristiriita”. Ilmeisyyskriteeristi myds mm. Lavapuro 2008; Saraviita 2011,

912-916.

496 PL 107 §sisiltada HM 92 §:n 2 mom. vastaavan sidnnéksen lakia alemmanasteisten sidnndsten soveltamisrajoituksesta.
Sanamuoto edell jakson 8.1.2 nootissa 455.
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Myés oikeusteologiselta kannalta on perustuslain 106 §:n soveltamisessa véltti-
mitontd perustuslain ja samalla tavallisen lain sidnnoksen tulkinnan sisill6llinen
legitiimisyys valtiosidntooikeudellisesti tirkeiden toimivaltakysymysten eli demokraat-
tisen valtiojdrjestyksen perusteiden ohella. Télla edellytykselld perustuslain 106 §:n
sisiltimi valtiosddntooikeudellisen ajattelun muutos on oikeusteologiselta kannalta
perusteltavissa oleva uudistus.

Niin piddytidn timin luvun 8 otsikkona olevaan kysymykseen. Onko perustuslain
106 §:n mahdollistama uusi perustuslakikontrolli alkuna suomalaisen jirjestelmin ke-
hittymiselle kohti erddnlaista common law -tyyppistd eli tuomioistuinpainotteisempaa
oikeusjirjestelmii, ei ainoastaan valtiosddntooikeuden tasolla vaan yleisemminkin?
Vaikkei Lavapuro tillaista siirtymai suoraan esitikdin, hinen viitoskirjassaan tahin
suuntaan viittaavia korostuksia ovat pelkin enemmistddemokratian kritiikiksi tulkitta-
vat ajatukset perustuslakivalvonnan yksikeskeisen institutionaalisen ratkaisun hylkia-
misestd, eri instituutioiden vuorovaikutuksesta seki erityisesti tuomioistuinratkaisujen
valttimattomistd perustumisesta perustuslain perusperiaatteisiin, perusoikeusperiaat-
teisiin ja yleisesti tulkintaratkaisujen legitimiteetin kriteereihin.

Lavapuro toteaa myds, ettd perustuslakivalvonnan tuomioistuinmallissa pddpaino
asettuu oikeusvaltioperiaatteille sekd nykyisin erityisesti yksilon ja vihemmistdjen
oikeuksien turvaamiselle. Kenties juuri timi yksilon ja vihemmistdjen oikeuksien
turvaaminen edellyttdd tuomioistuinmallin kehittimistd. Oikeusteologiselta kan-
nalta ajatus tuomioistuimista demokraattisen lainsddtdjin “vastavoimana” voi olla
hyviksyttivissi vain, jos tuomioistuimet lain tulkinnassa ja soveltamisessa nojautuvat
lainsditdjan vahvistaman positiivisen oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteereihin eli
toimivat samaan suuntaan kuin demokraattisen lainsiddidnnén ylipositiiviset periaat-
teet. T4ll6in timd vastavoima on myds sama, mika oikeusteologisen paittelyn mukaan
sisiltyy demokratiaan itseensd sen rajoitteena eli ihmisarvon, lihimmiisyyden sekd
elimin ja luomakunnan suojelemisen periaatteet. Perustuslain perusoikeussdinnésten
voidaan ymmirtdd ilmaisevan nimi oikeusjirjestyksen periaatteellisen sisillsllisen
legitimiteetin kriteerit.

8.4.2 "Non liquet” vai “"pro neutra”?

Muodollisesti pitevi positiivinen oikeus (razio) syntyy poliittisen vallankdyttdjin tah-
dosta (voluntas), jota ilman positiivista oikeutta ei ole. Poliittisella tahdolla (kaikkine
piirteineen ja ilmidineen) on keskeinen merkitys perustuslain laadinnassa ja voimaan
saattamisessa. Sekd oikeuden ettd polititkan omasta luonteesta johtuu, ettd poliittinen
ja oikeudellinen todellisuus vélttimaittd liittyvit toisiinsa. Erityisesti timi koskee pe-
rustuslakia, jolla perustuslainsddtija on asettanut tirkeitd muulla oikeusjirjestykselld
tavoiteltavia pidmadria.
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Politiikassa on aina kysymys vallasta ja sen kiyttimisestd, mutta myds vallankiyton
tavoitteista. Vallasta puhuttaessa tulee vilitctomisti eteen kysymys vallan perusteista.
Ajateltaessa kisitekolmiota valta — politiikka — oikeus voidaan kysy4, onko valta "alus-
sa’ ja mistd se tulee. Ellei ideologiana ole, ettd “valta kasvaa kivddrin piipusta’, jos siis
hylkiamme diktatuurin ja pysymme demokraattisen valtiojirjestyksen kannattajina,
rousseaulainen yhteiskuntasopimus-doktriini on edelleen muutettavat muuttaen
relevantti. Yksinkertaistaen: valtion valta on yhtid kuin kansansuvereenisuus. Puhe
kansasta valtiovallan haltijana ei ole vain juhlallinen korulause, vaan seki poliittisen
ettd oikeudellisen valtakisityksen perusta.

Husan esitykseen liittyen tirkedni distinktiona voidaan pitdd demokratian/kansan-
suvereniteetin jannitteistd suhdetta oikeuden periaatteelliseen sisilllliseen oikeellisuu-
teen, josta tdssd tutkimuksessa kiytetddn termii legitimiteetti. Tétd jannitettd on edelld
nimitetty demokratian dilemmaksi, joka jdisi olemaan, vaikka perinteisestd vallanjaosta
tingittdisiinkin eli vaikka siirryttdisiin nykyiseen verrattuna tuomioistuinkeskeisempiin
valtakonstellaatioon — jopa kohti common law -ajattelua.

Husa nikee tuomioistuinmallin liittyvin perusoikeuksien korostamiseen vi-
hemmistdjen suojana “pahantahtoista” vallankdytt6d vastaan. Perusoikeusprob-
lematiikka on kuitenkin varsin tulkinnanvaraista perusoikeuksien arvoluonteen
takia. Télloin valvonnan uskominen tuomioistuinlaitokselle merkitsee Husan
mukaan luopumista valtiovallan kolmijako-opista. Kysymys voidaan kuitenkin
asettaa toisin: vaatiiko kenties juuri vihemmistdjen ja yleensd kansalaisten pe-
rusoikeussuoja valvonnan uskomista myds tuomioistuinlaitokselle eduskunnan
perustuslakivaliokunnan ohella?

Husan kritiikin mukaan lainsddtimisen ja lainkdyton yhteiskunnalliset funktiot
ovat sekoittumassa tavalla, joka ei vilttimittd edistd demokraattisen oikeusvaltion
ajatusta. Kuitenkin juuri vallanjako edustaa demokraattisen oikeusvaltion ideaa ja
myos kansansuvereniteetin perusteella toimivan lainsddtijin vallan rajoittamista.
Jalkikidteinen tuomioistuinkontrolli on Husan mielestd rakennettava tavalla, joka
kunnioittaa demokraattisesti valitun lainsditdjin tahtoa.

Tissd tutkimuksessa perustellaan demokraattisen valtiojirjestyksen, siis muun
muassa kansansuvereenisuuden oikeellisuutta oikeusteologisin argumentein. Vaikka
tuomioistuimille perustuslain 106 §:ssd annettu valta rajoitetussa mielessd merkitsee-
kin kansansuvereenisuuden pohjalla toimivan eduskunnan siitiman lain kontrolloi-
mista, timi tapahtuu demokraattisen lainsditdjin omasta nimenomaisesta tahdosta
eli eduskunnan positiivisen valtiosddntoratkaisun perusteella. Tamian mukaisesti
perustuslain 106 §:n sddnnos sisiltyy demokraattisen valtiosddntdajattelun periaat-
teelliseen ja muodollis-oikeudelliseen kokonaisuuteen. Kokonaiskuvan siilyttdmiseksi
on samalla painotettava, ettd eduskunnan perustuslakivaliokunnan keskeinen asema
lakien perustuslainmukaisuuden valvonnassa ilmenee jo miirillisestikin: perustuslain
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voimassaoloaikana perustuslakivaliokunta on antanut suuren méirin lausuntoja muun
muassa perusoikeuksiin liittyvissi asioissa.*”

Kuten myos Husa korostaa, perusoikeuksien takana on erilaisia arvoja, ideologioita
ja muita vastaavia taustaperusteita. Mutta tdimi pitee kaikkeen oikeusjirjestyksessd
ja lainkdytossd. Myos tuomioistuimien toiminta perustuu arvoratkaisuihin — ei aino-
astaan perusoikeuksien osalta. Positiivisen oikeuden “takana” on aina jotakin, jota
voidaan sanoa ylipositiiviseksi oikeudeksi tai — ndin haluttaessa — luonnonoikeudeksi.
Tissd mielessi ei ole olemassa "reine Rechtslehre”, vaan ylipositiivinen oikeus sisiltyy
positiiviseen oikeuteen itseensi, vaikkei sitd voida kirjoittaa valmiiden oikeusnormien
eiki soveltamisratkaisujen muodossa.

Arvojen onttista olemassaoloa koskevasta arvofilosofian peruskysymyksen ratkai-
susta riippumatta voidaan viittdd, ettd oikeusnormien legitimiteetti perustuu joka
tapauksessa niihin ihmisten mieltimiin moraaliarvoihin, joiden aktualisoimista
oikeusjirjestykselld tavoitellaan.*”® Tdmid voidaan ilmaista my®ds siten, ettd oikeus-
normien legitiimisyys ilmenee tietyn oikeudellisen tulkinnan ja soveltamisratkaisun
oikeellisuutena, jos on ilmetikseen. Legitiimisyyden kriteereind ovat periaatteet, jotka
voidaan ilmaista kisitteellisesti ja joista voidaan pddttad. Namai kriteerit edustavat ja
ilmentivit arvoperustaa, jolle seki politiikka ettd oikeus rakentuvat demokraattisessa
oikeusvaltiossa. Koko oikeusjirjestys voidaan tulkita alisteiseksi perusoikeuksille siind
mielessd, ettd ndimi oikeudet ilmaisevat oikeusjdrjestyksen kantavia perusarvoja, vaikka
siddetyt perusoikeudet sellaisinaan ovatkin arvojirjestelmini ehki vajavainen.*”’

Kokoavasti voidaan — tosin hyvin yleisluonteisella tavalla — todeta, ettd koska de-
mokraattinen oikeusjirjestys on olemassa tiettyjen arvojen aktualisoimiseksi, oikeuden
ja politiikan kisitteet ja funktiot vilttimattd lihestyvit toisiaan. Voidaan jopa viittdd,
ettd oikeus on politiikkaa siind mielessd, ettd sekin on pyrkimysti tiettyjen intentioiden
ja niiden sisiltiminen arvopdimairien toteuttamiseen yhteiskunnassa, toisin sanoen
demokratian edellytysten vahvistamiseen ja valvomiseen.’”® Tdmi intentionaalisuus
on sekd poliittisesti johdetulla lainsddddnnolld ettd lainkdytolld tuomioistuimissa.
Tuomioistuimet eivit tietenkddn voi ottaa suvereenia valtaa oikeusjirjestyksen legi-

497 Toteamus perustuu perustuslakivaliokunnan mietintdjen ja lausuntojen kursoriseen lidpikiymiseen PL:n voimaantulon
jilkeiseltd ajalta.

498 Husa olettaa (2004, 197), ettd suomalaisten on huomattavasti helpompi ymmirtii common law -ajattelua kuin
esim. uskontoperusteisia oikeusjirjestelmii. Mikili tarkoitetaan teokraattista oikeusjirjestelmii, tihin nikemykseen
suomalaisesta mieltimistavasta on syyti yhtyd. Suomalaisen oikeusperinteen pohjalta suoranaisesti uskontoon perustuva
tai uskontojohtoinen oikeusjirjestelmi ei varmaankaan voi luontua samalla tavalla kuin esimerkiksi shariz-oikeus isla-
minuskoisissa maissa. Oikeuden periaatteellista sisillollistid oikeellisuutta eli normatiivista legitimiteettid on kuitenkin
mahdollista tarkastella uskon, uskonnon tai vastaavan maailmankatsomuksen perusteilla, kuten tissi tutkimuksessa on
tehty kristinuskon opillisesta sisillostd johdetuilla kriteereilld. Samoihin periaatteisiin on mahdollista padtyd myds muista
maailmankatsomuksellisista lihtokohdista. Teologiassa puhutaan tissi yhteydessi yleisestii ilmoituksesta.

499 Vrt. Husa 2004, 121, 107.
500 Demokratian edellytysten valvomisesta ks. myds Lavapuro 2010, 290.



230 DEMOKRATIAN DILEMMA

timiteetin kriteerien ylitse eivitkd ryhtyd poliittisen paittdjin rinnalla dominoimaan
lainsdddidnnoén valmistelua. Téssd valmistelussa eli sovellettaessa poliittista harkintaa
voidaan ja tulee nojautua erilaisiin yhteiskunnallisiin ja muihin tarkoituksenmukai-
suusnikokohtiin, kun taas oikeusharkinta on ja sen tulee olla sidotumpaa.

Koska niin politiikan kuin oikeudenkin perimmiiseni taustana ovat maailman-
katsomukselliset ja vastaavat vakaumukset ja koska myos oikeus on luonteeltaan
intentionaalista, oikeuden ja politiikan ero ei voi olla absoluuttinen eikd my6skiin
ensisijaisesti muodollisen vallanjaon varassa. Kysymykseen politiikan ja oikeuden
suhteesta voidaan vastata latinismilla: ”pro neutra” eli kumpikaan ei ole ylempini
toista. Legitimiteetin kriteerien tulee rajoittaa sekd demokraattista pddtoksentekoa
ettd tuomioistuinten valtaa.

8.4.3 Oikeusvaltio on hyvinvointivaltio

Hallbergin teosta 7he Rule of Law voidaan tulkita seuraavasti. Oikeusvaltioperiaatetta
ei endd tarvitse mieltdd vain valtiosidntdperiaatteena ja oikeusjirjestyksen legaalisena
muotoperiaatteena, johon nojaudutaan deduktiivisesti lainsadddnnossd, lainkaytdssi
ja hallinnossa, vaan se tulee nykyoloissa ymmartid projektina tai metodina ("Law as a
means”) toteutettaessa yhteisten perusarvojen mukaista, sosiaalista hyvinvointivaltiota.
Oikeusteologisesti ajatellen sitova oikeusjirjestys on maallisen regimentin tehtivin
takia vilttimiton, koska yhteiskunnassa ei voida jdttdytyd pelkistdin yksilollisen
moraalitajun varaan. T4t oikeuden vilttimatontd yhteiskunnallista funktiota voidaan
tissd yhteydessd nimittdd myos oikeusvaltioperiaatteeksi. Perustuslain on oltava sisil-
I6llisesti legitiimi, mutta se on samalla my®s poliittisten tavoitteiden ohjelma eli se voi
ja sen tulee sisdltdd myos tavoitenormeja, ei vain valtiollisen vallankidyton rakenteita
sddtelevid normeja.>"!

Poliittisten tavoitteiden ilmaiseminen on perusteltua, koska perustuslain nimen-
omaisena tehtdvini on valtion eettisen intention ilmaiseminen muuta oikeusjirjestystd
sddtelevien oikeusnormien asussa. Pyrkimysti intention toteuttamiseen voidaan ni-
mittdd myos politiikaksi. Valtio velvoittautuu perustuslaissa tiettyjen arvopohjaisten ja
samalla rationaalisesti perusteltavien tavoitteiden toteuttamiseen seki velvoittaa myos
kansalaiset toisiaan kohtaan. Téssd mielessi perustuslakia voidaan hyvin nimittdi "ta-
voiterationaaliseksi” oikeudeksi. Oikeudellinen todellisuus ja kansalaisyhteiskunnaksi
sanottu todellisuus eivit voi olla kaukana toisistaan, saati vastakkaisia.

501 Jyrinki 1989, 15-23 ja 2000, 4, 17-21, 28-30, 4243 ja 2003, 3-5, 13-24 ym. Vrt. Tiilikainen & al. 2005, 30-31:
”Valtion, liittovaltio mukaan lukien, perustuslain tehtivini ei niinkdin ole sisillollisten tavoitteiden asettaminen valtion
toiminnalle, vaan perustuslain ydinsisiltd koostuu tyypillisesti valtiorakennetta, valtioelinten valtaoikeuksia ja valtaoike-
uksien kiyttod koskevista normeista.” [kurs. tissi]
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Jos oikeutta ilmi6nd tarkasteltaisiin suppeasti vain oikeuden juridisen kisitteen
nikokulmasta, olisi vaarassa jadda syrjadn oikeusjdrjestyksen intentio eli yhteiskunnal-
linen funktio, jota varten oikeus varsinaisesti on olemassa, seki esimerkiksi nykyisin
varsin polttavat kysymykset oikeuden ja polititkan merkityksestd markkinatalouden
ja globalisaation sditelij6ind sekd ndiden tekijéiden suhteesta vaikkapa pohjoismaisen
hyvinvointivaltion ideaan ja sdilymiseen. Hyvinvointiyhteiskunnan problematiikka
on miti tirkein eettisesti ja sosiaalipoliittisesti®”* sekd samalla my®os oikeusteologisesti,
mutta sen lihempi selvittely ei mahdu timin tutkimuksen puitteisiin.

Tavallinen lainsdddinto sisiltad valtion tavoitteiden tismennyksid ja my6s lihemmin
sadnneltyjd keinoja tavoitteiden toteuttamiseksi, ja tdtd lainsdiddntod on oikeusvaltiossa
noudatettava. Formaalinen legalismi koskee tavallisen lain saitdjad sekd kaikkia lain
soveltajia. Esimerkiksi Aarnion mainitsema heikomman suojan periaate on perusteltua
kirjata perustuslakiin (PL 19 § 1 mom.) tavallista lainsidd4nt64 ohjaavana normina,
mutta kyseinen periaate tarvitsee tismennyksekseen runsaasti muuta lainsiidant6d ja
ohjeistusta. TAtd muuta oikeusjirjestystd voidaan luonnehtia "yhteiskuntasopimuk-
seksi” siitd, miten pyritddn perustuslaissa midriteltyihin tavoitteisiin. Kuten Aarnio
toteaa, oikeudellisessa harkinnassa tavoiterationaalisen lain tulkinta ei voi olla pel-
kistadn loogista paittelyd, vaan edellyttidd diskursiivista tulkintatapaa — niin vaikeaa
kuin se onkin.

Kaiken kaikkiaan my®s oikeusvaltioperiaatteen tarkastelu tuo esiin seki oikeuden
ettd demokratian olemukseen sisiltyvin paradoksaalisuuden, joka on timin tutkimuk-
sen keskeiseni teemana. On totta, ettd “oikeuksien tunnustaminen on eri asia kuin
oikeuksien muodollinen takaaminen™% tai ettd jonkin oikeuden sddtdminen normina
ei vield sininsi takaa kyseisen oikeuden faktista toteutumista. Onko siis painopiste
hyvinvointivaltion oikeudellisessa toteuttamisessa painottumassa entistd enemmin
oikeusjirjestyksen tulkinnan ja soveltamisen alueelle? Case law? Oikeusperiaatteet
ovat usein vaikeasti tulkittavia yksittiisissd soveltamistapauksissa. Tuomioistuimilla
on kuitenkin ratkaisupakko.

Oikeudellisen harkinnan eli ”diskursiivisen tulkintatavan” tulee olla luovaa toi-
mintaa, mutta sidoksissa oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteereihin. Tdmi legi-

timiteetti ilmenee tulkinnassa ja soveltamisessa, ei pelkistidn siddetyissi teksteissi.

502 Klami esittdd (2001b) tistd problematiikasta melko pessimistisen analyysin. Globaalin markkinatalouden kentilld
menestyy vahvempi ja viisaampi. Oikeusjirjestys on vain yksi pakosta huomioon otettava kilpailutekiji. Hyvinvointiyh-
teiskuntaan ei kenties ole paluuta — ellei oikeusvarmuuden tarve muodosta vastavoimaa markkinatalouden haittatekijsille.
Niin Klami piityy viittamaan Hobbesin kuuluisaan teesiin, jonka mukaan oikeusjirjestys on syntynyt tarpeesta estii ns.
luonnontilassa vallitseva kaikkien sota kaikkia vastaan. — Varsin erilaisen nikékulman hyvinvointiyhteiskunnan siilymi-
sen problematiikkaan tarjoaa Castellsin & Himasen tutkimus Swomen tieroyhteiskuntamalli (2001). Suomalainen malli
mahdollistaa sen, ettd hyvinvointivaltio toimii kilpailukykyi vahvistavana tekijini. Syrjiytymisen ehkdiisy ei siis ole pelkki
verorasitus. Vastaava perusnikemys hyvinvointiyhteiskunnan "kannattavuudesta”, tosin erilaisesta niikdkulmasta, on esitetty

Eero Ojasen esseessi Hyvyyden yhteiskunta (1999).
503 Aarnio 2006, 113.
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Tuomioistuinten on annettava oikeussuojaa hyvinvoinnin turvaamiseksi muun muassa
perusoikeuksia toteuttamalla. Voidaan todeta, ettd oikeusvaltio ja hyvinvointivaltio

samaistuvat oikeusteologisilla perusteilla.

Olaus Petri lausuu tuomarinohjeissaan:
Niinkuin se ei kelpaa saarnamieheksi, joka ei tunne Raamattua, sen perustusta ja tarkoitusta;
se ei kelpaa tuomariksi, joka ei tunne lakia ja miti se sisilcdd, sen perustusta ja tarkoitusta, ja

miten siti kiytetdin.™

Tuomari ei voi pddttad mitd tahansa, kuten ei demokraattinen lainsditdjakaan. Hinen
on tunnettava laki ja mitd se sisiltdd, myds “sen perustus ja tarkoitus” ja miten lakia
kiytetadn. Tuomioistuinten valta on legitiimid vain, jos se noudattaa legitimiteetin

kriteereiti.

Tuomiovallan voidaan ajatella toimivan demokratian korrektiivina nimenomaan
siten, ettd se omalta osaltaan pitdd ylld oikeusjirjestyksen legitimiteettid demokratian
poliittisen voluntasin rajoittajana ja samalla demokratian edellytysten turvaajana.
Perusoikeudet ovat “vapausoikeuksia” my6s suojana vidristynyttd vallankiyttod tai
sellaisen uhkaa vastaan. Mutta turhentaako mahdollinen siirtyminen kohti common
law -doktriinia kenties uskon poliittisen demokratian parhaimmuuteen ja kaikkivoi-
paisuuteen? Jos demokraattinen pidt6ksenteko joka tapauksessa tarvitsee vastavoiman,
timd vastavoima voi oikeusteologisilla perusteilla olla vain ibmisyyden toteuttamisen
vilttdmictomyys sekd demokraattisessa piitoksenteossa itsessddn ettd lainkdyton
muodossa tapahtuvassa lainsiddinnon soveltamisessa.

504 Tuomarinohjeet, kohta 1, T kpl, Matti Norrin suomennos vuodelta 1987.
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OIKEUSTEOLOGINEN TULKINTA

Tamin tutkimuksen yleisend tehtdvind oli hahmottaa Suomen perustuslain keskeisid
periaatteellisia perusteita soveltaen tulkintaparadigmana teologiseksi oikeuspositi-
vismiksi nimettyd oikeusteologista ajatusrakennelmaa. Tamian doktriinin peruslidh-
tokohta on, ettd jumalalliseen luomiseen perustuvana oikeudellinen todellisuus on
paradoksaalisesti samalla seki jumalallista ettd inhimillistd. Oikeudeksi sanomamme
ilmion olemassaolo perustuu luomisessa saatuun omaantuntoon eli moraalitajuun,
joka on ihmisen Jumala-suhteen olennainen entiteetti ja liittyy luomisessa ihmiselle
annettuun tehtivdin. Luomiseen perustuvana omatunto viittaa transsendenssiin ja on
samalla my6s ihmisyyteen immanenttisesti kuuluva. Nami nikokulmat voidaan nihdd
dialektisesti toisensa poissulkevina, mutta teologiselta kannalta ne ovat "komplemen-
taarisia” eli samanaikaisesti totta.

Oikeuden idea on osa Jumalan luomaa ihmisyyttd, paradoksaalisesti samalla seki
jumalallista ettd inhimillistd. Tami dialektinen suhde merkitsee ylipositiivisen ja
positiivisen oikeuden sulautumista yhdeksi ja samaksi oikeudellisen todellisuuden
kokonaisuudeksi. Tdssd mielessd voidaan myds oikeusteologisin perustein sanoa, ettd
on olemassa vain yksi oikeus eli positiivinen oikeus, joka sisiltdi itsessddn ylipositiivi-
seksi sanotun ulottuvuuden. Meille on oikeutena posizum vain se, mika tajunnallemme
on ilmeistd, minkd ymmirrimme ja mistd paatimme eli inhimillinen, siddidnniinen
oikeusjdrjestys, mutta se ilmentdd aina tiettyja kisityksid oikeuden perusteista. Ylipo-
sitiivinen oikeus on yhti kuin positiivisen oikeusjirjestyksen legitimiteetin kriteerit.
Nidmi eivit voi suoraan toimia positiivisena normistona, joka on erikseen luotava
legitimiteetin kriteerien perusteella. Oikeusjirjestyksen legitimiteetti ilmenee oikeus-
normien laadinnassa, tulkinnassa ja soveltamisessa.

Selvittelyn erityiskohteeksi valittiin demokraattisen valtiojirjestyksen dilemma eli
kansansuvereniteetin ja oikeusjirjestyksen legitimiteetin suhde, miki ei tietenkiin
ole yksin suomalaisen valtiosdintoajattelun ongelma. Yksinkertaisimmillaan kysymys
kuuluu: onko piittijien enemmistd aina oikeassa? Oikeusteoreettisesti voidaan pohtia
esimerkiksi positiivisen oikeuden ja niin sanotun ylipositiivisen oikeuden (tai luonnon-
oikeuden) suhdetta. Voidaan kysyd myds, onko ylipositiivisten kriteerien mukaisuus
eli periaatteellinen sisillsllinen oikeellisuus vilttimiton oikeusnormin pitevyydelle.
Positiivisen oikeusjirjestyksen osalta voidaan kysyi, onko lainsdiddiantotyélle olemassa
oikeudellisia rajoitteita. Voidaan my®s kirjistd, ettd pelkkd muodollinen demokratia

ilman perustautumista eettisiin periaatteisiin voisi olla enemmiston mielivaltaa.
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Valtio on oikeusteologiselta kannalta ihmisen luotuun olemukseen sisiltyvi idea, ei
ihmisistd erillinen valtaa kiyttivi “olio”. Valtion ideaan sisiltyy intentio, ettd yhteiset
asiat (res publica) on hoidettava. Valtiosidnto (sanan laajassa merkityksessd) voidaan
ymmirtdd valtion idean ja intention perustavanlaatuisena oikeudellisena ilmauksena,
joka on oikeuden pohjana olevien syvimpien eettisten periaatteiden tulkintaa ja joka
ilmaisee valtion intention sisillon koko muuta oikeusjirjestystd siitelevin oikeusnor-
miston muodossa.

Valtion oikeusteologisen tarkastelun keskeisin ongelma on, millainen perustusla-
ki ja muu yhteiskunnan oikeusjirjestys on teologisilla perusteilla legitiimi valtion
eettisen tehtdvin toteuttamisen kannalta. Kun on kysymys perustuslaista ja muusta
oikeusjirjestyksestd, moraaliset kannanotot ja niiden eettiset perusteet eivit vield riitd,
vaan on ratkaistava oikeudellisen eli velvoittavan ja sanktioidun normiston perusteet.
Teologisilla perusteilla perustuslain korkeimmaksi periaatteeksi on asetettava ihmis-
yhksilon ehdoton arvo. Ihmisarvon loukkaamattomuuden periaate on myds positivoitu
perustuslain tekstissi itsessddn (PL 1§ 2 mom.).

Kristinuskon opillisen sisillon perusteella voidaan hahmottaa myds muita eettisid
padperiaatteita, joiden nojalla on mahdollista johtaa kriteereitd positiivisen lainsdddan-
non sisallolliselle legitimiteetille. Samoihin eettisiin periaatteisiin voidaan pddtyd myos
muista uskonvaraisista lihtokohdista. Tdssd tutkimuksessa on eettisind periaatteina
ihmisyksilon ehdottoman arvon rinnalle nostettu lihimmaisyys seki elimin suojele-
misen ja luomakunnasta huolehtimisen periaate, joita on luonnehdittu sekd oikeusjar-
jestyksen legitimiteetin kriteereini ettd keskeisini oikeusteologisina oikeusperiaatteina.
Teologisen oikeuspositivismin perusajatuksen mukaan timi eettisten periaatteiden
uskonvaraisuus merkitsee samalla sitd, ettd positiivisesta oikeusnormistosta kaikissa
tapauksissa on nimenomaisesti pidtettivi.

Perustuslain oikeudellisen patevyyden perustana on ensinnikin periaatteellinen sisil-
I6llinen legitimiteetti, jonka kriteereitd ovat edelld luetellut tai vastaavat muut eettiset
periaatteet. Kisitys, ettd oikeuden tulee olla sitovaa, on osa oikeuden ideaa, ihmisen
mielen luomus. Yhteiskunta ei voi olla olemassa ja toimia ilman jotakin normistoa ja
oikeusjirjestystd. Sdddinniinen oikeusjirjestys on tissd mielessi kidytinnoéllisen jir-
jen postulaatti ja vilttimiton yhteiskunnassa. Siksi perustuslain pitevyyden toisena
pddperustana on vilttimittd pidettivd muodollista voimassaoloa.

Sekid empiiris-historiallisten havaintojen perusteella ettd syntiinlankeemuksen teo-
logiseen Kisitteeseen nojautuen on tunnustettava ihmisen pahuus seki suostuttava
omantunnon relatiivisuuteen oikeusjirjestyksen legitimiteetin arvioimisessa. Vaikka
voitaisiinkin olla yksimielisid legitimiteetin kriteereistd kaikkein yleisimpien eettisten
periaatteiden tasolla, tormitddn kuitenkin erilaisiin kisityksiin ja erimielisyyksiin so-
vellettaessa niitd periaatteita oikeudellisiin ratkaisuihin. Legitimiteetti toteutuu nidissd
ratkaisuissa, jos on toteutuakseen.
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Demokraattinen valtiojirjestys on ty6lds ja vaativa sekd joillakin mitoilla arvi-
oituna hankala, epitarkoituksenmukainen ja kallis. Niistd kdytdnnon ongelmista
huolimatta demokratia antaa kansalaisille seki tiyden vastuun ettd my6s vapauden ja
mahdollisuuden vikivallattomasti muuttaa yhteiskuntaa valtion eettisen intention eli
ihmisyyden tavoitteen suunnassa. Demokratia asettaa myos pidakkeitd mielivaltaiselle
vallankiytolle tai sellaisen uhkalle.

Oikeusteologiselta kannalta demokratiaa voidaan puolustaa varsinkin silld perus-
teella, ettd se rakentuu ihmisarvon ja yhdenvertaisuuden ideoille. Demokratia voidaan
tulkita ihmisarvon, tasa-arvon ja lihimmadisyyden periaatteiden pohjalta tehtiviksi
Johtopditokseksi. Demokratia tekee puutteineenkin mahdolliseksi tavoitella ihmi-
syyden ihanteita seki vastuullista lihimmiisyyttd. Teologiseksi oikeuspositivismiksi
nimetyn doktriinin perusteella demokraattinen valtiojirjestys on periaatteessa vilt-
timiton johtopddtds myds siind suhteessa, ettd yhteiskunnan oikeusjirjestyksestd on
joka tapauksessa sovittava yhdessi, kun kerran emme hyviksy diktatuuria emmeka
yksinvaltiutta. Mutta my6s demokraattisen pddtdksenteon ja inhimillisen lainsddddn-
noén pohjalta positiivinen oikeusjirjestys, nimenomaan sen tulkinta ja soveltaminen
oikeuskiytinndssi ja hallinnossa, voi joutua ristiriitaan ihmisarvon, ldhimmaiisyyden
ja elimin kunnioituksen kanssa.

Oikeusteologisesta nikokulmasta arvioituna kansansuvereenisuus on paradoksaa-
linen periaate. Teologisesti ajatellen kansa ei ole “suvereeni” itsessddn, 4 se, vaan juma-
lallisessa luomisty6ssd annetun ihmisyyden perusteella. Samalla kansansuvereenisuuden
tunnustaminen merkitsee, ettd kansaa korkeampaa lainsiidinnon aukroriteettia ei
yhteiskunnassa ole. Juuri tillaisena oikeus paradoksaalisesti samalla kuitenkin on
jumalallista alkuperdd. Oikeus sisdltyy ihmisen luotuisuuteen, mutta positiivinen eli
sadgddnndinen oikeusjirjestys ei ole erehtymiton. Se on kuitenkin ainoa, miki meilld
on. Absoluuttista tai rajatonta kansansuvereenisuutta ei voi olla. Oikeusteologiselta kan-
nalta sekid demokratian perusteena ettd sen rajoituksena ovat samat eettiset periaatteet.

Jos ja kun demokratia hyviksytdin myos oikeusteologisin perustein, tullaan lihelle
rousseaulaista kisitystd suvereenin kansan yleistahdosta. Téysivaltaisten kansalaisten
on tietoisesti otettava se valta, joka meille kuuluu ja joka meilld periaatteessa jo on.
Mutta teologisilla perusteilla ei ole mahdollista, ettd kenellekdin voitaisiin tunnustaa
ehdoton valta maan piilli, ei edes suvereenille kansalle. Oppi kansansuvereenisuudesta
ei voi olla oikeusjirjestyksen legitimiteetin ja sitovuuden ainoana tai tyhjentivini
periaatteellisena perusteena. Niin tdrmitiddn taas eettiseen ja oikeusfilosofiseen ydin-
kysymykseen: miki on oikein ja milld perusteilla?

Lihdettdessd presuppositiosta, ettei ddnestdjien eikd yhteiskunnan paittdjien
enemmistd ole oikeassa pelkin paaluvun perusteella, ollaan keskelld luonnonoikeus-
ajattelun ja oikeuspositivismin vastakkaisuutta — kiytettdessd oikeusfilosofian perin-
teistd terminologiaa. Yhteiskunnallisten perusratkaisujen pohjana ovat arvostukset eli
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kisitykset oikeasta ja vadristd, hyvistd ja pahasta, jotka kisitykset voivat olla hyvinkin
jarjellisia, mutta perustuvat samalla pohjimmaltaan uskoon niiden arvoperusteiden
oikeutuksesta.

Mutta jos muodollisesti voimassaoleva eli siddetty laki olisi sisdll6llisten kriteerien
perusteella selkeisti illegitiimi tai ainakin legitimiteetiltdidn kiistanalainen, olisiko sitd
silti noudatettava? Tétd klassista kysymysti ei ole mahdollista ratkaista yksioikoisesti
vastaamalla kylli tai ei. Sen sijaan on selvid, ettd lainsdddinnon periaatteellisella legi-
timiteetilld on vilttdmattd oltava sisillolliset kriteerit, jotta siitd olisi jarkevid puhua.

Kaiken pohdinnan jilkeen palataan peruskysymykseen: miti oikeus on? Senkin jil-
keen, kun Aulis Aarnio on koko oikeustieteilijin uransa ajan selvitellyt tdtd asiaa, hin
kysyy uudelleen monien muiden tavoin: miti tutkimme kun sanomme tutkivamme
oikeutta? Miti tarkoittaa, ettd jokin oikeusnormi on voimassa?

Oikeusteologinen tarkastelu paityy paradoksiin tai ajatukselliseen dilemmaan. Teo-
logisen oikeuspositivismin nikokulmasta voidaan kokoavasti todeta, ettd oikeusjirjes-
tyksestd on vilttdmittd meidin itsemme pddtettivid. Oikeudeksi sanottu ei kuitenkaan
tule tyhjdstd, mutta sitd ei toisaalta anneta valmiina “ylh4iltd”. Oikeuden olemuksen
paradoksaalisuus merkitsee, ettd demokratian dilemmaan ja oikeusfilosofian historian
keskeiseen ongelmaan kenties ei voi olla ratkaisua, joka olisi periaatteellisesti ja ratio-
naalisesti tyhjentivi ja kaikkia tyydyttavi. Téssd tutkimuksessa esitetty oikeusteologi-
nen paittely on osaltaan argumentoinut seki oikeuteen ettd demokratiaan sisiltyvin

paradoksaalisen jannitteen viistimattomyyttd. Ratio contra voluntas (et vice versa).

Tissd tutkimuksessa on eri yhteyksissi todettu, ettd oikeusjirjestyksen legitimiteetin
teologisesti perustellut kriteerit eli ylipositiiviset oikeusperiaatteet ovat abstraktioita
ja laajojen eettisten kysymysryhmien nimikkeitd. Oikeusjirjestyksen legitiimisyys
toteutuu ndiden kriteerien tulkintana lainsiaddnnossi ja soveltamisena oikeudellisissa
ratkaisuissa. My®os positiiviset oikeusnormit ovat abstraktioita siind mielessd, ettd ne
kirjoitetaan yleiseen muotoon ja niilld voidaan ilmaista myds seki yleisid ettd oikeu-
denalakohtaisia oikeusperiaatteita. Abstraktien oikeusnormien legitiimisyys toteutuu
sovellettaessa niitd konkreettisiin tapauksiin.

Tami tutkimus ei ole ollut lainopillinen eli ei ole pyritty ottamaan yksityiskohtaista
kantaa yksittiisten oikeusnormien tulkintaan ja soveltamiseen. Kenties on mahdollista,
ettd oikeusteologisista lahtokohdista voitaisiin kehitelld my6s ”oikeusteologista lainop-
pia’, mutta timi johtaisi uusiin tutkimustehtiviin. Téllaisissa yhteyksissi olisi kenties
mahdollista myos tarkastella kansallisten tuomioistuinten ja esimerkiksi Euroopan
ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuja oikeusteologisesta nikokulmasta.
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SUMMARY

Legal theology is interdisciplinary inquiry into legal phenomena from theological points
of departure. The aims of the present work are, firstly, to present a comprehensive
picture of the doctrine of legal theology known as theological legal positivism and,
secondly, to examine the central principles of the Finnish Constitution in terms of
this doctrine. The inquiry pursued in the research proceeds from the dilemma of the
democratic state and the democratic legal order, which, in somewhat simplified terms,
concern themselves with the question, Is the majority always right when decisions
are made?

The history of legal philosophy in the West has largely focused on elucidating the
bases of positive law or, put in another way, exploring the relation between positive, or
statutory, law and what is known as suprapositive law. On the one hand, the positive
legal order is created by express decisions; on the other, the concept of justice has an
inherent presumption whereby the positive legal order must rest on certain premises
that serve as the criteria for what is deemed legitimate in that order. Suprapositive law
and positive law are embedded in one other, or may be one and the same ontological
entity, for statutory law necessarily includes certain conceptions of the bases of law
and gives expression to these.

In the present research, the concept of paradox has been chosen as the focal legal
theological concept. The work seeks to argue for and explicate the paradoxical character
of justice with reference to a theological conceptual framework and theological
premises. Drawing on the conceptual framework of legal theory, the research also
presents the general doctrines of and legal principles underlying legal theology.

In theological perspective, the existence of the phenomenon we refer to as “justice” is
based on a sense of morality, or a conscience, which has been acquired through divine
creation. This is an essential element of the human beings relationship to God and is
associated with the task assigned to the human being in the Creation. The conscience
acquired through creation evokes transcendence and is, at the same time, immanent in
the human being. Dialectically, these points of view may be seen as mutually exclusive
but theologically they are complementary, that is, simultaneously true. The notion of
justice is part of humanity as created by God, which is paradoxically divine and human
at the same time. This dialectical relationship entails the merger of suprapositive and
positive law into one and the same legal reality. In this sense, one could also say on
legal theological premises that there exists only one law, that is, positive law, which
incorporates what might be called a suprapositive dimension. In the present work,
this point of view is termed theological legal positivism.
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The following can be considered the general doctrines of legal theology:

1) The bases on which the legitimacy of law rest are ethical principles. One of the
central points of departure in the research is the assertion that ethics, defined as the
doctrine of the bases of morality, evidently always relies on a belief — either religious
faith or another world-view or life-view— and that the correctness of a system of ethics
cannot be scientifically proven.

2) According to Lutheran theological anthropology, the good and evil of the human
being form a dialectical whole. Both are reality. The conscience is relative in terms of
its content; it appears in a person’s conceptions of right and wrong and it is subject
to human limitations. Above all, the conscience cannot be infallible, because it, too,
has been damage by the Fall. The relative nature of the conscience also applies in the
case of the phenomenon that we call justice.

3) According to the Lutheran doctrine of kingdoms, all power is in the hands
of God but he exercises that power through those he has created in a system of
two kingdoms, or reigns. The tools of the spiritual kingdom are the Word and the
Sacraments; those of the secular kingdom are laws and, where necessary, the “sword
of authority”, which are to be used in order to attain the common good and which
should constrain human evil.

Drawing on the premises of theological positivism, the legal principles of legal
theology that have been chosen are the criteria for the substantive legitimacy of law.
With a view to the doctrinal content of the Christian faith as a whole, the research
has selected the following as criteria, that is, as the descriptors of the content of
suprapositive law: 1) human dignity, 2) good neighbourliness and 3) the protection of
life and Creation. One might put forward the same or corresponding ethical principles
as criteria using premises based on religious faith. These criteria can be defined with
greater precision conceptually but no positive legal norms — or legal solutions for
that matter — can be derived directly from them through straightforward inferences.

In terms of legal theology, the state is not a “being” above human beings but is a
notion that inheres in the very nature of the human being by virtue of the Creation;
by the same token the existence of this notion is an expression of the social nature
of human beings. The concept of a state includes an intention, an effort to achieve a
particular goal-state that is considered right and desirable. The key point of departure
in legal theology when interpreting the nature of the state is that the substance of the
intention that it entails should be the task of the secular kingdom, that is, promoting
good, constraining human evil and creating a well as safeguarding the conditions for
a life with dignity.

The highest ethical principle for the Finnish Constitution should be the absolute
worth of the individual. According to the Christian faith, our existence as human
beings is based on our having been created by God, and Christ died for each of us
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on the Cross. An individual’s right to life is not a right in the legal sense that it can
be granted or denied as part of society’s legal order; rather, it lies above the positive
legal order. The principle of the inviolability of human dignity has, however, also been
positivised in the text of the Constitution.

The second crucial principle alongside the absolute value of the individual is the
principle of good neighbourliness. The function of the legal system is to be a system
in which good neighbourliness can be realized in practice. Also based on belief in
the Creation is the principle of protecting life and taking care of Creation. Without
Creation there would be no human life. Theological premises, as well as a reasonable
consideration of the realities round us, make it clear that human beings cannot treat
Creation haphazardly.

According to legal positivism, the authority of written law is based, on the one
hand, on its legitimacy, that is the correctness of its substance, and, on the other, on
its formal existence, that is its being part of an established legal order; both premises
are simultaneously necessary. As the Constitution is the set of norms which governs the
legal order, its position and function make its formal legitimacy particularly important
from the point of view of legal theology.

In terms of legal theology, democracy is based on the ideas of human dignity and
equality and, even with its shortcomings, the system makes it possible to strive for
the ideals of humanity and responsible good neighbourliness. Democracy cannot
be tantamount to unlimited power for those who make decisions; their power is
constrained by the criteria for legal legitimacy. Accordingly, the legal theological bases
and limits of democracy constitute the same conceptual entity. It follows from this
that sovereignty of the people is a paradoxical principle from the viewpoint of legal
theology. On the one hand, recognising the sovereignty of the people means that the
people are the highest authority where written law is concerned. Yet, this sovereignty
cannot be absolute or unlimited. Written law is not infallible: it is essential to assess
it constantly and to adjust it in line with the relevant ethical intentions.

The fundamental rights and international human rights set out in the Constitution
apply directly to the realisation of human dignity, good neighbourliness and the
protection of life and creation. The relationship between fundamental rights and
democracy is a paradoxical one. Democracy guarantees fundamental rights, without
which there would be no genuine democracy, but fundamental rights also restrict
democratic decision making.

In sum, from the standpoint of theological legal positivism, one could state that it
is essential that we ourselves decide on the legal order we live by. This order, which
we call “law”, does not come from nowhere but, by the same token, it is not proffered
to us ready-made from on high.
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