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Huomautuksia huomautuksista

Jaakko Husa

Timo Oksasen arviossa vaitéskirjastani (Hallin-
non tutkimus 3/95) saatoin gadamerilaisittain ar-
vioiden ilokseni todeta ajatusmaailmojemme tiet-
tya fuusioitumista, yhteensulautumista. Kun edus-
tamme julkisoikeutta, joka ei kytkeydy juristipro-
fessioon, niin ei oikeastaan ole ihme, etta Oksa-
sen rakentava kritiikki ei pyri esiintymaan muser-
tavana, vaan sallii jatkokeskustelun teemasta,
kuten aitoon tieteelliseen keskusteluun kuuluu-
kin. Hanen esittdmansa nakékohdat ovat mielen-
kiintoisia ja perusteltuja. Tarkoitan myés sellai-
sia kohtia joista vaitéskirjani antaa erilaisen ka-
sityksen. Onneksi ajatusmaailman ei tarvitse olla
kivetty yhteen paradigmaan, vaan myés ajatus-
ten muuttuminen on mahdoliista, kuten kriittinen
rationalisti K.R. Popper (1995) korostaa. Tassa
hengessi esitdn seuraavassa muutamia vasta-
huomautuksia Oksaselle.

Oksasen kritisoidessa sita, etta kirjani jaa abst-
raktille tasolle erityisesti merkityshavainnon ka-
sitteen yhteydessa ja laajentaessa moitteen kos-
kemaan empiirista tutkimusotetta meneteimata-
solla, muistutan lahtékohdista. Lahtékohtana teo-
reettinen metodologia sulkee konkretiaan liittyvan
problematiikan mielenkiinnon utkopuolelle. Tutki-
mustehtava jaetaan deskriptiiviseen ja normatii-
viseen teoreettiseen metodologiaan. Edellisen
alaan kuuluvat kysymykset ovat: 1) Millaisia teo-
reettis-metodologisia kasityksia oikeusdogmatii-
kasta ja sen tieteellisista ominaispiirteista julkisoi-
keudessa on vallinnut tehdyn tutkimuksen tasol-
Ia? Mista tieteenfilosofisista traditioista nuo kasi-
tykset ovat peraisin? 2) Millaisia eksplisiittisia
nakemyksia oikeustieteen ja erityisesti oikeus-
dogmatiikan metodista jutkisoikeuden alan tutki-
jat ovat keskustelun tasolla modernina aikana
esittaneet? Jalkimmaisen alaan kuuluvat kysy-
mykset ovat: 1) Millaisia ovat perinteisen oikeus-
dogmatiikan teoreettis-metodologisen nakemyk-
sen pohjalla olevat oikeus- ja oikeustiedekasityk-
set? Olisiko mahdollista perustella oikeusdogma-
tikkaa erityisesti modernissa julkisoikeudessa
perinteisesta oikeusdogmatiikasta metodologi-
sesti poikkeavalla tavalla? 2) Millainen on ollut
se tieteenfilosofinen argumentaatio, jonka avulia
perinteista oikeusdogmatiikkaa on puolustettu?

Onko tuo argumentaatio mahdollista kumota tie-
teenfilosofisesti? (Husa 1995, 12-13.) Nama oli-
vat siis lahtdaseteimat.

HAVAINNOSTA

Keskeisin kritiikki kohdistuu havainnon ja tul-
kinnan véliseen suhteeseen (»hieman skitsofree-
ninen kasite»). Oksasen mukaan samaistan ha-
vainnon ja oikeudellisen tulkinnan vaitdskirjani
sivulla 235. Tuon sivun ydin on alla olevassa
kuviossa, joka I6ytyy em. sivulta:

Tulkintatieteen tutkimusprosessi

limid = oikeus- | Havainto = limion| Tulkinta =
normin kirjain- | mahdolliset oikeu- | valittu tulkin-
merkkien kat- | delliset tulkinnat | ta mahdolli-
kema oikeudel- | (merkitys) sista vaihto-
linen informaa- ehdoista

tio

Tutkimusprosessin etenemissuunta =>

Itse asiassa Oksasen antama kuva siita, kuin-
ka kasitan havainnon on siis vinoutunut. Tama
kay ilmi kirjani sivuiltakin (Husa 1995, 232-235).
Kun kirjaani rakentavassa mielessa lukeneelle
Oksaselle on kaynyt képeldsti, on paikallaan tas-
mentaa seka edelleenkehitella esitystani. Onhan
oma tekstini tissa tapauksessa vaarinkasitysten
lahde. Koska kyseessa on yksi tieteenfilosofian
mielenkiintoisimpia kysymyksia on mahdotonta
vastata lyhyesti. Vastauksen tekemiseen ymmar-
rettdvaksi joudun tarpomaan kaksi sivupolkua,
joista ensimmainen koskee jaottelua luontoon ja
kulttuuriin seka siitd johdettuun olemiseen ja pi-
tamiseen. Toinen koskee hermeneutiikkaa ylei-
semmin. Lopuksi palaan paavaylalle ja dualisti-
seen oikeusteoriaan.

LUONTO JA KULTTUURI
Jaottelu luontoon ja kulttuuriin lienee peraisin

Platonin dualismista, jossa todellisuus ja naen-
naisyys erotetaan toisistaan. Platonin ajatus on
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ilmeisesti lahtdisin alunperin pythagoralaisesta
ajattelusta ja liittyy osaltaan vastakohtien tauluun,
joka perustuu fundamentaaliseen eroon parillis-
ten ja parittomien lukujen valilla. Taulun sisalta-
mia vastakohtia ovat esimerkiksi yksi v. moni,
uros v. naaras ja valoisuus v. pimeys. Platonin
muunnoksessa vastakohtaisuusideasta tosi ja
varma tieto (episteme) voi koskea vain ideoiden
muuttumatonta ja todellista maailmaa. Nakyva ja
olevainen maailma on puolestaan hailyva varjo-
maailma, josta voidaan esittaa vain epavarmoja
mielipiteita (doxa). (Popper 1995, 78-79.) Ajatus
hahmottuu parhaiten jos sen sijoittaa Platonin
Valtiossa esittamaan kuuluisaan luolaesimerk-
kiin.

Perusjaottelun merkityksellisin variaatio on sie-
lun ja ruumiin erottaminen eli sittemmin kartesio-
laisuuden ytimena tunnetuksi tullut ajatus. Kasi-
tys on uskonnollista alkuperaa ja sen genesik-
sen keskeisin ajatus on maallisen ruumiin ja hen-
kisen sielun erottaminen. Jaottelussa ruumis
(= empiirinen maailma) katsotaan vahaarvoisek-
si ja oikeaa maailmaa vaaristavaksi valineeksi,
joka estaa ihmista nakemasta todellista henkista
totuutta. (Russel 1995, 165-168.) Erityisesti tama
jaottelu on saanut vastakaikua saksalaisperaises-
sd filosofisessa ajattelussa kuten esimerkiksi his-
torismissa vaikka sen tunnetuin formulaatio on
Descartesin (1994, 69-151). Kytkenta erityisten
henkitieteiden ja saksalaisen historismin valilla on
tassa kasiteltavana olevan asian kannalta tar-
keampi. Historisismihan liittyy saksalaisen filoso-
fian ajatukseen, jonka mukaan historiaa konsti-
tuoivat inhimilliseen toimintaan liittyvat mentaali-
set ja henkiset tekijat. Niita tekijéita kutsutaan
’hengeksi’ (Geisf), josta nimitys henki- tai hen-
gentieteet (Geisteswissenschaften) on johdettu
(Rusen t & e 1992, 27)'.

I. Kant (1724-1804) tekee erottelun luonnon
(Natur) ja pitamisen (Sollen) kesken. Luonnossa
asiat jarjestyvat kausaliteettiperiaatteen mukai-
sesti, joten olisi mahdotonta vaittaa, etta jonkun
luonnossa vallitsevan asiantilan pitaisi olla toisin
kuin se on. Pitaminen kuuluu taas yksinomaan
inhimillisen toiminnan piiriin, jossa vallitsee va-
pauden periaate. Naiden kahden maailman vali-
nen kuilu on Kantille ylittamatén. Kuilu muodos-
taa perustan deonttiselle etiikalle. Kuluvan vuo-
sisadan merkittavin oikeusteoreetikko H. Kelsen
(1881-1973) myoétailee myds eroa kausaali- ja

' Geisteswissenschaft perustuu J.S. Milin termiin mo-

ral sciences (Gadamer 1994, 1 av 3). Ks. myds
Mehtonen 1992, 2627 av. 1.

normitieteiden valilla (Kelsen 1983, 78-79) ja
erottaa oikeusnormit ja sosiaaliset normit toisis-
taan (emt. 60-61). Erottelun taustalla haamaéttaa
Kant: Kelsen (1983, 102-103) toteaa, etta »Der
hier eingeschlagne Weg zur Lésung des Prob-
lems des Konfliktes zwischen der Kausalitat der
Natur und der Freiheit der normativen Zu-
rechnung kommt der von Kant (tumm. JH) ver-
suchten Lésung insoferne nahe, als auch dieser
zwei verschiedene Ordnungen, namlich eine
Kausale, die Naturnotwendigket konstituierende,
und eine normative oder moralische, die Notwen-
digkeit des Sollens konstituierende, annimmt, auf
deren Grundlage die Freiheit voraussetzende
Zurechnung erfolgt.» Kelsenin puhdas oikeusoppi
(Reine Rechstlehre, seur. PO) muuntaa pitamis-
kasitteen sellaiseksi, etta se kuuluu ontologises-
ti samaan maailmaan tai suorastaan tarkoittaa
samaa kuin henki (Geisf) tai arvoa edustava nor-
mi (Norm). Nama uuskantilaiset maailmat ovat
dispariteettisia. Luonnon differentia specifica suh-
teessa yhteiskuntaan on sen kuuluminen peruut-
tamattomasti ja lopullisesti eri sfaariin; » empiri-
schen Welt, der Welt der Sinne oder Er-
scheidung...eine andere Welt, die Welt der dinge
an sich» (Kelsen 1983, 103).2

PO rakentuu normatiivisen oikeusjarjestyksen
ja oikeustodellisuuden erottamiselle: »(T)he dis-
tinction between the 'ought’ and the ’is’ is funda-
mental for the description of law» (Kelsen 1973,
37). PO on yritys rakentaa formaalia ja puhdasta
oikeustieteen teoriaa, joka »will die Rechtswis-
senschaften von allen ihr fremden Elementen
befreien» (Kelsen 1983, 1). Kyse on siita, etta
oikeus katsotaan kuuluvaksi ontologiselta statuk-
seltaan reaalimaailmasta poikkeavaan pitamis-
sfaariin (Laakso 1980, 98). Ontologisena perus-
tana on ajatus, jonka mukaan »...fallen Wert und
Wirklichkeit ~ so wie Sollen und Sein — in zwei
verschiedene Spahren» (Kelsen 1983, 19). Kes-
keista on, etta Kelsenin ajattelussa dikotomian
merkitys on merkittavalta osaltaan metodologinen
(Laakso 1980, 150). Luonteeltaan jaottelu on
Kelsenille — vielda mydhaisvaiheeseen saakka —

2 PO:sta on kaksi eri laitosta. Vuoden 1934 versio on
huomattavasti suppeampi kuin vuoden 1960 versio.
Suppeampi alaotsikolla Einleitungen in die rechts-
wissenschatftliche Problematik varustettu ja vuoden
1960 laajempi ja alaviittein tadydennetty versio ovat
asiallisesti eri teoksia, vaikka uudempi onkin raken-
nettu vanhan padille (erit. tdima nakyy teosten raken-
teissa). En puutu tassd Kelsenin mydhdisvaihee-
seen, jota keskenerdinen ja postuumi Allgemeine
Theorie der Normen (1979) edustaa. PO:n vaihe on
vaikutusvaltaisempi.
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Unaufiésbarer Dualismus (Kelsen 1979, 44-46).
Oleminen on empiirinen asia, pitdminen ei. Sein/
Sollenin erottelu on PO:n ontologinen peruskivi,
jonka varaan teoria rakentuu. Sollen kytkeytyy
oikeuden normatiiviseen puoleen ja Sein luonnon-
todellisuuteen. (Ks. Kelsen 1983, 215-221.)

Oikeusteoria tuntee myds uuskantilaisen erot-
telun luonnontieteisiin (Naturwissenschaft) ja
henkitieteisiin (Geisteswissenshaft). Tuon erotte-
lun metodologista merkitysta kuvataan termeilla
Erkldren (selittdminen) ja Verstehen (ymmarta-
minen) (Giddens 1980, 165-178). Teesia luon-
nontieteiden ja henkitieteiden vélisestd metodo-
logisesta erosta perustellaan usein empiirisen
minan ja intellektuaalisen minan valisella erolla
uuskantilaisessa hengessa. Tuo perusjaottelu on
problemaattinen, silla se on lahinna ideaalityyp-
pinen karkea jaottelumalli, joka tuskin oikeuttaa
vetdmaan apriorisia ja kategorisia johtopaatdk-
sid noiden tieteiden metodologiasta yksittaisissa
tutkimuksissa. Ei liene mahdollista, etta henki ja
jarki voitaisiin ylipaansa erottaa toisistaan tuolia
tavoin paitsi ehka teoreettisen erittelyn nakokul-
masta. Esimerkiksi Tuomela (1983, 7, 65) on
huomauttanut, etti henki ja materia ovat kietou-
tuneet toisiinsa eli ontologinen erottelu materia
vs. henki ei ole edes lahtékohtaisesti mielekas.
On kylla huomautettava, ettei realistinenkaan oi-
keusteoria ole tastd Kantin Freiheit/Kausalitdt
problematiikasta vapaa (ks. Tolonen 1991, 409).
Analyyttinen hermeneutiikka erottaa luonnon ja
yhteiskunnan ja korostaa erottelussa sdantdjen
merkitystd ja merkityksellisen kayttaytymisen
sosiaalisuutta, koska saantdjen edellytyksena voi
olla vain yhteiskunnallinen tausta (ks. esim.
Winch 1979, 114).

Luonnon- ja henkitieteiden kahnaus nousee
esiinmyds kysymyksessa juridisesta hermeneutii-
kasta ja metodologiasta. Talla alueella on valta-
va maara filosofisesti ja teoreettis-metodologisesti
mielenkiintoisia kysymyksia. Tassa ei ole mah-
dollista tarkastella ontologiajaottelusta johtuvia
paatelmamallien (kausaali vs. imputaatio) eroja,
vaan nakdkulmaa voi luonnehtia »metafilosofisek-
si». Tarkoitan termillda lahinnd metafyysisia ja
ontologisia kysymyksia kasittelevaa erityistietei-
lijan filosofista analyysia; kaikkea tiedon perus-
taan ja sen hankkimiseen liittyvaa kun ei voi jat-
taa vain filosofeille. Myos erityistieteilijéiden tu-
lee kantaa vastuunsa vaikka he jaisivatkin muu-
kalaisiksi eli filosofian ja erityistieteen ulkopuo-
lelle (vrt. Suoranta 1995). Positivistisen filosofian
pimedan kaivoon ajama metafysiikka on mielen-
kiintoisella tavalla uudelleen ajankohtainen, eika
tama koske vain ihmistieteitd. Esimerkiksi kes-

kustelussa kaaosteoriasta tai maailmankaikkeu-
den alkurdjahdyksesta (nk. Big Bang) on muka-
na myds spekulatiivista ainesta. Metafysiikka on
valitettavasti termina jotensakin - erityistieteilijoi-
den joukoissa — negatiivisesti latautunut.

Hermeneutiikka ja empiria; kuin 6ljy ja vesi?

Keskeinen hahmo filosofisen hermeneutiikan
historiassa on saksalainen romanttiseen ajatte-
luun kytkeytyva W. Dilthey (1833-1911), koska
juuri hanen laajat Schleiermacheria koskeneet
tutkimuksensa tekivat hermeneutiikan laajemmin
tunnetuksi. Diltheyn késialaa on kuuluisa
Schleiermacherin elamankertateos Das Leben
Schieiermachers (1870). Siind missa Schleier-
macherin voi sanoa edustavan historiallista her-
meneutiikkaa Dilthey edustaa pikemminkin filo-
sofista hermeneutiikkaa, joka pohtii hermeneutii-
kan filosofista perustaa eika keskity historiallisen
tulkinnan problematiikkaan (Bleicher 1983, 16—
23). Diltheyn oman ajattelun tulkitseminen on
kuitenkin vaikeaa eri ajattelukausien vuoksi
(Kusch 1986, 45-46). En pyri seuraavassa suo-
rittamaan varsinaista Dilthey tulkintaa, vaan osoi-
tan hanen ajatteluunsa tutustuneiden tutkijoiden
tulkintojen valityksella, ettd hanen asemansa lai-
nopin teoreettisen metodologian kannalta on vi-
noutunut. En viittaa vinoutuneisuudella varsinai-
seen sisalldlliseen tulkintaan, vaan mannermai-
sen hermeneutiikan metodologisiin implikaatioi-
hin.

Diltheyn keskeneréiseksi jadneen Einleitungen
in die Geisteswissenschaften (1883) teoksen
mukaan henkitieteiden itsenaisyys ja omaperai-
syys perustuu erityiseen tutkimuskohteeseen eli
historiallis-yhteiskunnalliseen todellisuuteen, sel-
laisten normatiivisten lauseiden esiintymiseen,
joita ei luonnontieteissa esiinny ja elementtien
vélisten yhteyksien psyykkisperdisen kokemuk-
sen korostamiseen. Juuri psyykkiset elementit
muodostavat sen erityisen materiaalin, jolle kaikki
henkitieteet rakentuvat. Dilthey korostaa voimak-
kaasti henkitieteellisten ilmididen psykologista
perustaa. (Ks. Kusch 1986, 52-55.) Koko 1800-
luvun romanttiselle aatevirtaukselle, jota Dilthey
edusti, on tyypillistd korostaa tunne-elamysten
merkitysta ja idealistista filosofiaa vastareaktio-
na valistuksen jarien korostamiselle. Teoksessa
Aufbau der Welt in den Geisteswissenschaften
(1926) Dilthey katsoo, ettéd tutkimuskohde on ih-
missuku tai -1aji (Menschengeschlech!). Henkitie-
teessa korostuu tutkimuksen kohteen ja tutkijan
oleminen sisélla samassa maailmassa. Han na-
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kee luonnontieteille ominaiseksi pyrkimyksen
kausaaliselityksiin ja henkitieteelle ominaiseksi
pyrkimyksen vaikutusyhteyteen (Dilthey 1981).
On kuitenkin huomattava, ettei Dilthey Kkiista
ymmartamisen ja selittamisen sukulaisuutta, sil-
la erityiset loogiset operaatiot ovat sellaisia ele-
mentteja, jotka konstituoivat selittamista ja ym-
martamista. Dilthey korostaa erilaisten reaalisten
kategorioiden erilaisuutta; luonnontieteissa ei ole
henkitieteille ominaista elamysta. (Kusch 1986,
61-63.) Tassa suhteessa Dilthey asettuu samaan
muottiin kuin hermeneuttiseen filosofiseen vir-
taukseen kuuluva H. Rickert (1863-1936), joka
omaksui luonto vs. kulttuurijaottelun ja korosti
kulttuurishistoriallisten tieteiden eroa suhteessa
luonnontieteisiin kirjoissaan Die Grenzen der
naturwissenschatftlichen Begriffsbildung (1902)
sekd Kulturwissenschaft und Naturwissen-
schaften. Eine logische Einleitung in die histori-
schen Wissenschaft (1915). Raiski (1990, 184-
187) katsoo Rickertin kuitenkin nahneen luonnon-
tieteenhistoriallisesta nakdkulmasta kasin » Luon-
nontieteemme on aina jollakin tavalla historialli-
nen». Raiski katsoo Rickertin ontologian olevan
sisaisesti ristiriitainen, koska Rickert tunnustaa
luonnontieteen historiallisuuden mutta tuomitsee
kuitenkin luonnon arvosuhteen ulkopuoliseksi.
Sama argumentti voitaisiin ehka suunnata myés
analyyttista hermeneutiikkaa vastaan, mutta tas-
sa ei ole syyta kasitella asiaa enempaa.

Kun 1800-luvulla luonnontieteet kehittyivat voi-
makkaasti samalla niissa kaytetyt niin kutsutut
kovat (kvantitatiiviset) menetelmat alkoivat levita
muihinkin tieteisiin, myds luonnontieteiden ulko-
puolelle. Tata kehitysta Dilthey tahtoi jarruttaa
konstruoimalla erottelun henkitieteisiin ja luon-
nontieteisiin, joissa noudatettava metodologia oli
erilaista (ks. Rickman 1988, 43-63). Giddens
(1980, 80) on todennut, etta »...Dilthey opposed
his views to those of authors, such as Comte and
J.S Mill». Kyseessa oli erityisesti 1800-luvun tie-
teenfilosofisen positivismin vastustaminen vaik-
ka Gadamer toteaa, etta Diltheyn ajatteluun vai-
kuttivat voimakkaasti nimenomaan luonnontieteet
siitd huolimatta, ettd Dilthey korosti ihmistietei-
den metodologista itsenaisyytta suhteessa luon-
nontieteisiin. Gadamerin (1994, 240) mukaan
Diltheylla »human sciences...as sciences they are
supposed to have same objectivity as natural
sciences». »Just as natural science always exa-
mines some present thing for the information it
can yield, so the human scientist interrogates
texts.» (Ks. myds emt. 7.) Bleicher yhtyy Gada-
merin kritiikkiin ja I6ytaa »objektivistisia jaantei-
ta» hermeneutiikan klassisesta teoriasta. Bleicher

(1983, 23-26) viittaa talla siihen, etta Dilthey on
eraanlainen empiristi, jonka hermeneutiikan poh-
jalla on viime kadessa eletty tai — empiirisessa
todellisuudessa — koettu kokemus faktisena il-
midéna.

Diltheyn puheenvuoron voi teemoiltaan littaa
metodikiistaan, joka oli osa laajempaa saksalaista
keskustelua vuosisadan vaihteessa, jolloin his-
toria- ja kulttuuritieteet pyrkivat korostamaan
metodista erilaisuuttaan luonnontieteisiin ndhden.
Pelkistetysti kiistassa olivat vastakkain myds ro-
mantiikka ja orastava skientismi. Lainopin meto-
dologiasta puhuttaessa on hyva myds muistaa,
etta hermeneutiikan klassikoiden — kuten esimer-
kiksi Diltheyn — ajattelussa hermeneutiikka on
vaitetty miellettavan empiiriseksitoiminnaksi (He-
lenius 1990, 81). Alunperinhan kyse oli luonnon-
ja historiatieteen erottamisesta ja historian kult-
tuuriluonteen korostamisesta, kutenW. Windel-
bandin (1848-1915) teos Uber die gegenwartige
Lage und Aufgabe der Philosophie (1907) osoit-
taa. Tama nakokulma on kuitenkin piilossa
mainstreamretoriikassa, jossa korostuu ymmar-
taminen luonnontieteellisen selittamisen metodo-
logisena vastakohtana eikd ymmartamisen ko-
keellisempiirinen puoli (ks. esim. Aarnio 1989,
139-141). Kuinka totuudellinen tuollainen nake-
mys modernista luonnontieteesta enaa on? Eri-
tyisesti tama koskee deterministista kausaalisuu-
den kasitetta, joka on menettanyt tehovoimaan-
sa probabilistiikalle. Sintonen (1989, 27) huo-
mauttaa, etta antipositivismin ja metodologisen
dualismin kannattajilla on vanhentunut kasitys
modernin luonnontieteen menetelmista. Empiiri-
nen tutkimus ei valttamatta merkitse mekanistis-
ta, deterministista tai reduktionistista ajattelua.

Oikeustiede, kulttuuritiede, luonnontiede

Erottelu kulttuuri- ja luonnontieteisiin liittyy tii-
viisti oikeustieteeseen. Jaottelu ei sulje oikeus-
tiedetta tieteiden ulkopuolelle, vaikkei siina kyet-
tykaan kayttamaan luonnontieteille ominaisia
eksakteja menetelmia. Oikeustieteen tieteellisyys
pelastettiin katsomalla, ettd kyse on Geistes-
wissenschaftista (vrt. Stromholm 1989, 271).
Mutta, onko oikeustieteessa ja erityisesti lainopis-
sa myds metodologisessa mielessa kyse henki-
tieteesta tai nk. pehmeasta tieteesta? Onko jaot-
telulla edes merkitysta lainopin metodologialle?

* Diltheyn metodologiasta ks. Rickman 1988, 68-78;
Kusch 1986, 45-72 ja Gadamer 1994, 218-242.
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Diltheyn Geisteswissenschaft voidaan tulkita eri-
tyisesti kokemusperéiseksi tieteeksi (Erfahrungs-
wissenschaff)*. Kehittelyn taustalla vaikuttaisi
olevan perusmotiivina realistis-empiristinen pe-
rusndkemys. Kun luonnontieteiden kehityksen
aiheuttama paine henki- ja kulttuuritieteisiin na-
kyi luonnontieteiden kopioinnissa, han yritti raken-
taa henkitieteille omaa luonnontieteista erillista
perustaa. Dilthey korosti toisaalta kaikkien hen-
kitieteiden — my&s oikeustieteen ja valtio-opin -
taustalla psykologiaa tavalla, joka on oikeustie-
teessa tullut tutuksi l&hinna realististen suun-
tausten kautta. Esimerkiksi Aarnio (LM 1977, 331-
332) antaa sen sijaan — Radnitzkyyn nojautuen
- Diltheyn ajattelusta kuvan, jossa tdman ymmar-
tamisen psykologisuus ei tule esille. Toisaalta
kasitellessaan Gadameria (emt. 333) Aarnio kat-
soo taman kritisoivan Diltheyn universalistisia
ajatuksia, vaikka juuri Gadamerin filosofista her-
meneutiikkaa voi kutsua universalistiseksi.
Diltheyn on todettu korostaneen henkitieteiden
taustalla sisaista kokemusta erotuksena ulkoises-
ta havainnosta. (Giddens 1980, 80-82.) Keskei-
seen asemaan ymmartavélle metodille nousevat
sellaiset kasitteet, kuin elaytyminen (Einfihlung)
ja mika viela mielenkiintoisempaa kokeminen
(Nacherleben). Lainopissa taméan kuvittelisi mer-
kitsevan erityisesti amerikkalaisen realismin mu-
kaista nakékulmaa, jossa voimassaolevan tutki-
muksen keskidon asetetaan tuomari ja hénen
kayttaytymisensa selittaminen. Amerikkalaisen
realismin voi vaittaa rakentuvan inhimillisen kayt-
taytymisen sosiologistyyppisen tulkinnan varaan.
Skandinaavinen realismi puolestaan painotti voi-
massaolevan oikeuden psykologista aspektia
(Helin 1988). Realistisessa asetelmassa luonnon-
tiede/empiirinen tiede vs. henkitiede/lymmartava
tiede jaottelu olisi metodologisena postulaattina
tarpeeton, koska tuomarin kayttaytyminen on
empiirisesti havannoitava fakta vaikka se ei vas-
taakaan hermeneuttiseen ydinkysymykseen
»miksi tuomari toimi niin kuin toimi» (ks. Aarnio
1977, 326). Tassa mielessa myodhaiseen Wittgen-
steiniin nojaava analyyttinen hermeneutiikka ei
metodologian kannalta vaikuta mielenkiintoiselta
vaikka se tekeekin ymmartamiseen liittyvan sisai-
sen logiikan tajuttavaksi (ks. Winch 1979). Tama
ehka nakyy myds siing, ettd analyyttisen herme-

4 Kyseessa on nimenomaan Erfahrung sen sijaan, etta
kyseessa olisi Erlebnis. Sanojen merkitysta ja kaan-
tamisongelmia kasittelevat Gadamerin Warheit und
Methoden kaantajat J. Wiensheimer ja D.G. Marshall
englanninkielisen laitoksen (second, revised edition
1994) kaantajien esipuheessa (ks. emt. xiii-xiv). Ks.
tark. myds emt. 64-70 ja 346-362.

neutiikan tulkinta Humen empiiristd metodia ko-
rostaneesta ajattelustakaan ei ole taysin ongel-
maton (Mehtonen 1992). Empiirinen vs. ymmar-
tava tiede jaottelun perimmainen tarpeettomuus
metodologisessa mielessé voidaan johtaa myds
Diltheyn ajattelusta, jossa ei ollut oleellista me-
todien, vaan tieteiden kohteiden vilinen ero.
Toisaalta Gadamer syyttda Diltheyta luonnontie-
teiden ja ihmistieteiden tutkimusprosessien na-
kemisestd liiaksi samankaltaisina. (Gadamer
1995, 236-241). limeistd on, ettd Gadamerin
kannalta Dilthey korostaa liilkaa ymmartamisen
psykologista luonnetta tavalla, joka ei istu Gada-
merin ymmartdmisen universaalisuutta ja kielel-
listé perusluonnetta korostavaan katsantokantaan.

Jaottelulla henki- ja luonnontieteisiin on myods
eras erityisesti oikeustiedetta koskeva sivuteema.
Erottamalla henkitieteet ja luonnontieteet pyrittiin
vélttamaan henkitieteiden tutkimuskohteiden eli
ihmisten esineellistaminen. Soveltamalla luon-
nontieteiden metodia ihmista tutkivaan tieteeseen
oli seurauksena ihmisolennon puristaminen ob-
jektiksi ja tutkimuksen kohteena olevaksi mate-
riaksi. Vaikka hyvaksynkin peruskritiikin on lain-
opin osalta todettava, etta kritiikki ei osu kohtee-
seen. Jos kvantifioiva tutkimusote esineellistaa
ihmisen, niin sita voi syysta pitaa ei-hyvaksyttéa-
vana. Sen sijaan jos lainoppi esineellistaa tutki-
muskohteensa (oikeusnormit) siin& ei ole arvo-
perusteista kritisoitavaa. En pyri tdssa noudatta-
maan mitaan erityistd naturalismia, joka haluaa
haivyttéda luonnon ja kulttuurin valisen eron (ks.
Pihlstrom, t & e 1993, 228). Katson, etta oikeus
ei sisally kumpaakaan kategoriaan. Oikeus on
oma kategoriansa; se sisaltad seka »kulttuuria»
ettd »luontoa» ja se muodostuu kayttaytymisen
ja sdanndn valisesta vuorovaikutuksesta (Klami
1983). Verstehen ja Erkldren siis vuorottelevat —
tutkimusongelmasta riippuen — oikeustieteellises-
sa tutkimuksessa. Oikeus itsessaan on véline
(arvoa vélineend), jonka avulla yritetaan saavut-
taa jotain, kuten esimerkiksi ohjata julkista hal-
lintotoimintaa tai poliittista paatoksentekoa. Téas-
sa mielessé oikeudelle on lahtokohtaisesti tyy-
pillista, ettd se on esineellinen ilmid, jolla ei ole
ihmisolennolle kuuluvia piirteitd, vaikka oikeus
syntyykin ihmisen toiminnan seurauksena. Fried-
mann (1967, 70) toteaa osuvasti, ettad »/aw is a
method of ordering social relations in a specific
manner». Oikeudella on - totta kai — myds sy-
vempi kulttuurinen ulottuvuutensa, mutta perus-
tellusti oikeuden voi nahda lainopin nakékulmas-
ta valineena inhimillisen yhteiselaman organisoi-
miseksi ja kaikkien sodan kaikkia vastaan valtta-
miseksi.
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Oikeustiede tosin joskus nayttaa pitavan toimin-
tansa perustana — tuomioistuintoiminnan tavoin
- kasitysta, jonka mukaan ihmisen osuus oikeu-
den synnyssa pyritaan ikdan kuin unohtamaan.
Kyseessa on reifikaatio eli tilanne, jossa jonkin
inhimillisen toiminnan tuotteet — tassa tapaukses-
sa oikeusnormit — koetaan ikaan kuin ne olisivat
jonkin ei-inhimillisen tuotoksia. Reifikoituneessa
todellisuudessa ihmisten tuottamat instituutiot
koetaan esinemaisina ja ei-inhimillisina. (Berger
—Luckmann 1994, 89, 103.) Oikeuden ontologiaa
koskevassa ajattelussa tama tarkoittaa paradok-
saalisesti juuri oikeuden valineellisen luonteen
unohtumista; paratiisissa emme tarvitse lainkaan
oikeussaantéja emmeka valvovaa pakkokoneis-
toa. Tassd mielessa oikeuteen voi teoreettis-
metodologisessa katsannossa suhtautua Durk-
heimin (1982) kuuluisan metodisdannén tavoin el
on pidettava kaikkia sosiaalisia tosiseikkoja (tas-
sa lahinna saadésmateriaalia) esineina. Analyyt-
tista hermeneutiikkaa edustava P. Winch (1979,
29-30) sen sijaan nimenomaan ilmoittaa edus-
tavansa vastakkaista linjaa. Winch tuomitsee
Durkheimin metodisaannén jarjettémaksi (emt.
108). Durkheimin metodisdannén ydinta ei tule
kuitenkaan tulkita siten, etta oikeutta pidettaisiin
ei-inhimillisena tuotoksena. Kyseessa ei ole on-
tologinen vaittama, vaan metodologinen. Onto-
logialla ja metodologialla kun ei ole valttamatta
yksi yhteen kytkent&a toisiinsa, vaikka perintei-
sesti nain yleensa ajatellaankin.

Tapa jakaa todellisuus lohkoihin — luonto (Na-
tur) ja henki (Geist) — on paaasiallisesti kielelli-
sesti konstruoitu aiemmilta sukupolvilta peritty
kaavamainen ajattelumalli, jonka avulla hahmo-
tamme ja jasennamme maailmaa seka selitam-
me sen. Ontologisella kristinuskon »ihminen on
luomakunnan herra» tyyppisella konventionaali-
jaottelulla ihminen erottaa itsensd muusta luon-
nosta ja reifikoi itsensa (= ihmisolennon) ulos siel-
ta. Diltheyn ajattelumallin tausta on pohjimmiltaan
sekulaari ja se pyrkii irrottautumaan tai konstruoi-
maan vaihtoehdon kristilliselle teologialle korvaa-
malla jumalallisen kaitselmuksen saksalaisen
idealismin hengella. Lopputulos ei juuri poikkea
kristillisesta ajattelumallista, jossa ihminen on
erillddn muusta luomakunnasta ja muusta luon-
nosta. (Vrt. Brunner 1992, 11-12.)

Kasitykseni mukaan erilaiset ilmiét palautuvat
samaan todellisuuteen (= metafyysinen monismi),
vaikka olisikin virheellistd vetaa tasta se loogi-
sen positivismin/empirismin mukainen johtopaa-
tos, etta kaikki metodit palautuisivat my6s yhteen
perusmetodiin (= metodologinen monismi). Me-
todologisen monismin kaltainen metodifetisismi

olisi hyppays ojasta allikkoon. Ajatus universaa-
litieteesta, joka kayttaa samaa menetelmaa riip-
pumatta tutkimuskohteesta tyéntaisi ihmistieteet
epatieteiden kategoriaan, koska niiden »tuloksia»
ei voi palauttaa havaintolauseiksi. Tama ei kerro
kuitenkaan viela yhtaan mitaan havaitsemisen
kasitteesta ja sen merkityksesta tai oikeuden
ontologiasta. Havainnointi on tulkinnan tavoin
valikoivaa ja tarvitsee valitun kohteen, tasmen-
netyn tehtavan, intressin, perspektiivin ja ongel-
man (Popper 1995, 46).

LANGAT YHTEEN: DUALISTINEN
OIKEUSTEORIA

Oikeusteoriassa julkisoikeuden ja ehka aivan
erityisesti valtiosaantéoikeuden kannalta ehdot-
tomasti mielenkiintoisin kokonaisvaltainen onto-
logiaan liittyva rakennelma on H.T. Klamin (1983)
dualistinen oikeusteoria, jonka perusteesin mu-
kaan oikeus on sekd saantbéa ettd kayttaytymis-
ta. Taman ajattelun mukaan oikeus ei koostu
pelkastaan saanndista, vaan se pitaa sisallaan
myo6s kayttaytymiselementin. Oikeuden ontolo-
gian ei ajatella tall6in sijaitsevan empiriassa eika
normissa, vaan niiden muodostamassa kokonai-
suudessa eraanlaisessa dialektisessa tai dialo-
gisessa in-between tilassa. Vuorovaikutteinen
dialektiikka (tai dialogisuus) vetaa maton pois sen
mallin alta, joka sallii kaksi eri paralleelia todelli-
suutta: luonnollisen todellisuuden (naturliche
Wirklichkeit) ja henkisen kulttuuritodellisuuden
(geistliche Wirklichkeitf). Kyseessa on mielen ja
ruumiin (mind vs. body) valisen kartesiolaisen
erottelun hylkdaminen, jota Rorty (1980, 125)
pitaa kirjassaan Philosophy and the Mirror of
Nature 1ahinna sekaannuksena eika todelli-
sena ongelmana. Esimerkiksi Rickert katsoi,
etta todellisuus muodosti ykseyden, jota voitiin
tarkastella kahdesta eri nakékulmasta (Laakso
1980, 109-110). Ei kuitenkaan ole valttamaton-
ta, ettd nakdkulma ja tutkimuskohteen tarkas-
telussa kaytettavat tutkimusmenetelmat poik-
keaisivat toisistaan jyrkasti metodiperspekti-
vismin tavoin. Teoreettis-metodologisesti keskeis-
ta on, etta todellisuutta koskeva tieto ei synny tyh-
jibssa, vaan se valikoituu ja ohjautuu tietylla ta-
valla. Popper (1995, 186) ilmaisee asian osu-
vasti:

»...emme koskaan — toistan, emme koskaan — ha-

vaitse mitaan Newtonin voimien kaltaista, koska voi-

mat on tunnustetusti madaritelty siten, ettd ne voidaan
mitata mittaamalla kiihtyvyyksid, voimme kyll&kin

mitata voimia; ja joskus voimme mitata jonkin voi-
man, ei mittaamalla kiihtyvyylta, vaan esimerkiksi
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jousivaa'an avulla. Kuitenkin poikkeuksetta kaikissa
néissa mittauksissa oletamme Newtonin dynamiikan
olevan tosi: liman etukateen oletettua teoriaa dyna-
miikasta on yksikertaisesti mahdotonta mitata voi-
mia.»

Oikeusnormien sosiaalisesti konstruoitunutta
maailmaa (Sollenvkulttuuri- taso) ei voi jarkevas-
ti asettaa uuskantilaiseen asetelmaan eli eri sub-
stanssiin oikeustodellisuuden (Sein/luonto-taso)
kanssa (ks. myds Pfordten 1993). Molemmat
kategoriat ovat osa samaa todellisuutta. Niiden
ontologista olemusta koskevasta ideaalityyppi-
sesta analyysista ei saa vankkaa tukea katego-
rioiden metodologiselle erottamisellekaan; kate-
goriat ovat ihmisen tekoa, konstruktiota. Kannat-
taa myOs panna merkille, etta tieteiden ryhmitte-
lyssa reaalitieteiden ja muodollisten tieteiden va-
lilla, henkitieteet on vakiintuneesti katsottu kuu-
luvaksi reaalitieteiden perheeseen. Jos lainoppi
sen sijaan katsoo olevansa muodollisten tietei-
den perheen jasen yhdessa matematiikan ja lo-
gikan kanssa tilanne muuttuu. Jos lainoppi ha-
lutaan lukea osaksi hermeneutiikkaa voimme aja-
tella, ettd lainopin tutkimus kohdistuu nimen-
omaan tekstuaalisten ilmididen sisaltéon eika vain
muotoon. Puhuttaessa sisalldsta ajaudumme me-
todologisen keskustelun valityksella vaistamatto-
masti myds olemisen perustaa koskevien onto-
logisten kysymysten pariin. Korostaessani ha-
vainnon — tieteellisessa mielessa — vahvaa teo-
riapitoisuutta luulen kuitenkin olevani paremmas-
sa kuin hyvassa seurassa (esim. K. Popper, P.
Feyerabend, T. Kuhn, I. Lakatos).
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