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Lain ominaisuudet ja omituisuudet -
kommentaari Kaarlo Tuorin kirjasta
Properties of Law

1. Vieraskynalld kirjoitettua

Kaarlo Tuorin uusin kirja Properties of Law — Modern Law and After on sanalla
sanoen moderni klassikko. Jokaisen oikeusteoriaan syvillisesti paneutuvan olisi
hyvi lukea se tarkoin. Kirja onkin pakko lukea tarkoin, silld sen jokainen lause
vaikuttaa viimeiseen asti mietityltd. Se ei padsta lukijaansa helpolla. Esipuhees-
saan Tuori korostaa pyrkimyksenddn olleen kirjaa kirjoittaessaan sen koherenssi
ja jarjestelmallisyys. Jos kyseessi olisi “teoreettisen jarjestelman” rakentaminen,
suhtautuisin siihen paljon varauksellisemmin.

En tule kommentoimaan Tuorin oikeusjarjestystd koskevaa sisallollistd ar-
gumentaatiota sindnsd. Se on ihailtavan johdonmukaista. Tuorin omien jaotte-
lujen mukaisesti voin tunnustaa olevani oikeustieteen ulkopuolinen vierasky-
nén kéyttdja (Fremdbeschreiber). Minulla ei ole niin sanottua oikeustieteilijan
kaksoiskansalaisuutta. Tamén rajanvedon koskiessa lainoppia minun on helppo
tyytyé ulkopuolisen kohtaloon. Mutta entépd kun on kysymys oikeusteoriasta?
Ja missd kulkee oikeusteorian ja oikeusfilosofian raja? Jatin ndmai rajanvedot
tdssd sikseen. Varsinainen kysymykseni ja epdilykseni koskee nimenomaan niin
sanottua jarjestelmaajattelua yleensd. Sille on luonteenomaista sisépiirildisten ja
ulkopuolisten erottelu asiantuntemuksen nojalla. Tasta nakokulmasta katsottuna
paitsi teologian, taloustieteen ja oikeustieteen tiedonkohteet myds edustuksel-
linen demokratia voitaisiin esittdd jérjestelmdnd. Sen oletetun omalakisuuden
virallisina tulkkeina (Selbstbeschreiber) voisivat sitten politologit esiintya.

Mutta hyvin tieddmme, etteivit politologit, ehkd vaalikommentointia lukuun
ottamatta, ole kovin hyvin onnistuneet lunastamaan téti etuoikeuttaan. Mieles-
tani politiikan kenttdd ei pidakadn tulkita mindan autonomisena, omalakisena
jarjestelmdnd, jonka toiminta on riippuvainen sen asiantuntijoiden takaamasta
uskottavuudesta. Toki mitd vahvemmin demokratiaan luotetaan, sitd paremmin
se toimii. Mutta siind on silloin kysymys kansalaisndkemyksestd. Missd médrin
sitten oikeustieteen eri tulkinnat ilmentavét sellaista jarjestelmauskoa, jota pide-
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tadn oikeuden tehokkaan toiminnan kannalta valttdmattoméana? Tama kysymys
johdattaa Hans Kelsenin, ja miksei my6s H. L. A. Hartin, oikeuspositivismiin
ja Kaarlo Tuorin kriittiseen tulkintaan siitd. Taéma kysymys on kommentaarini
keski0ssa.

2. Looginen positivisti Kelsen

Hans Kelsenin puhdas oikeusoppi on puhdas jarjestelmitiede. Normatiivinen
oikeusjérjestys ymmadrretddn siind itseensé sulkeutuvana kokonaisuutena. Kaarlo
Tuori kutsuu sitd nakemykseksi oikeudesta “mustana laatikkona”' Tuori panee
merKkille, ettd Kelsenin (aksiomaattisesti) itseensd sulkeutuvassa jarjestelmaajat-
telussa oikeuden pluralismi alistetaan ykseydelle solipsistisesti. Kelsen on auliisti
my6ntinyt tdimén. Hén on jopa todennut, ettd valtionsisédisen oikeusjérjestyksen
primaattia voidaan kutsua valtiosubjektivismiksi, jopa valtiosolipsismiksi. Val-
tionsisdinen oikeusjirjestyshin oikeuskatsomuksena ilmentdd subjektivistista
maailmanselitystd.”? Ndin sanoessaan Kelsen ei silti sitoudu mihinkdan maarat-
tyyn ontologiseen nikemykseen (oikeus)todellisuudesta. Tuori taasen puhuu
oikeuden kolmesta olemassaolon muodosta normatiivisena oikeusjérjestyksend
sekd ensimmadisen ja toisen kertaluvun sosiaalis-oikeudellisina kaytant6ind.’
Tiukkana loogisena positivistina Kelsen halusi hylata kaikki ontologiset tulkin-
nat. Hanen mielestddn ne l1dhinna hamarsivat puhdasta oikeusoppia.

Hans Kelsen ei ollut millainen positivisti tahansa. Kelsen kehitti puhdasta
oikeusoppiaan Wienin piirin loogisen positivismin hengessa. Hanen voi katsoa
allekirjoittaneen sen kolme keskeista teesid. Ne olivat (1) nakemys, jonka mu-
kaan tieteellisten teorioiden formaalis-looginen rakenne voidaan avata niiden
sisdllostd riippumatta; (2) nakemys, jonka mukaan tieteellisten véittdmien to-
tuusarvo ja merkitys perustuvat havaintojen ja kokemuksen varaan, vaihtoehtoi-
sesti ne ovat tautologioita, ja (3) nakemys tieteen universaalisuudesta, joka ylittda
tieteenalojen rajat. Ilman muuta Kelsen noudattaa nditd periaatteita puhtaassa
oikeusopissaan.

Puhtaan oikeusopin oikeuslauseet ovat formaalisti rationaalisia niiden si-
sdllosta riippumatta. Kelsen ei anna siséllollisten argumenttien hdiritd puhtaan
oikeusopin formaalis-loogista pédttely4d oikeusnormistossa. Se on rakenteeltaan
aksiomaattisesti hierarkkinen. Tamén hierarkkisen rakenteen tehtévini on taata

1. Kaarlo Tuori, Properties of Law. Modern Law and After. Cambridge University Press 2021, s. 39,
205-214.

2. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi. WSOY 1960, s. 359-362.

3. Tuori 2021, 5. 7.
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normatiivisen oikeusjarjestyksen autonomia ja sen pétevyys. Sen totuusarvon ja
merkityksen takaa hierarkian huippuna oleva perusnormi (Grundnorm). On sel-
vad, ettei perusnormin merkitystd voida kokeellisesti tai havaintojen perusteella
taata. Kelsen itsekin tekee timan selviksi toteamalla, ettei oikeuslauseiden pite-
vyyttd voida testata todellisuudessa.* Kun oikeuslause kuvaa jotakin "pitdmistd’,
siitd ei seuraa, ettd kuvattu olisi tosiasia. Vaihtoehdoksi jaa se mahdollisuus,
ettd perusnormin totuusarvo ja merkitys ovat tautologisia. Kelsen tunnustaa
itsekin tdiman vaihtoehdon relevanssin. Hén toteaa, ettd jos positiivis-oikeu-
dellisen valtiosddnnon katsottaisiin syntyvéan “tavan” avulla, minka hén hylkaa,
silloin ajauduttaisiin paittelykehddn (petitio principii). Tdsséd tapauksessa tapa
olisi tulkittava oikeutta luovaksi tosiseikastoksi.” Tautologinen kehédpéittely ei
hiivy kuvasta, vaikka tapojen sijasta puhuisimme oikeusnormien kielelld, kuten
Kelsen itse tekee: normin olemassaolon perustana voi olla vain toisen normin
olemassaolo.® Talld tavoin litkumme normien paattymattomassa ketjussa. Kelsen
tarjoaa timédn kehépaittelyn ratkaisuksi eli katkaisemiseksi perusnormia. Perus-
normin hén tulkitsee Kantin tietoteorian analogian mukaisesti normatiivisen
péattelyn transsendentaalis-loogiseksi edellytykseksi.”

3. Kiintopisteen varassa

Vaikka Immanuel Kantia pidettdisiin positivismin esi-isdni - jollaiseksi Auguste
Comte hdnté luonnehti - Kelsenin ratkaisuja ei voida laittaa Kantin nimiin. Kel-
senin ratkaisut ovat nimenomaan Wienin piirin loogisen positivismin mukaisia.
Niiden taustalla voidaan erottaa myds nidkemys tieteenalojen erot ylittavasta tie-
teen universaalisuudesta. Tdma4 ilmeni hénelld eritoten matemaattisen ajattelun
arvostuksena. Kelsenin ajattelua ja ratkaisuja ohjasi epdilematta hanen syvilli-
nen kiinnostuksensa matematiikkaan ja fysiikkaan. Myohemmalld idlladn hian
korosti matematiikan suurta merkitystd nuoruudessaan ja jopa pahoitteli sitd,
ettei sittenkddn valinnut matematiikkaa elimanurakseen. Varsinkin Husserlin
vaikutus hdnen ajatteluunsa oli merkittava. Lisdksi tieddmme, ettd erddt hanen
oppilaistaan, kuten nimenomaan Felix Kaufmann, ovat todella vakavasti pohti-
neet matematiikan ja oikeustieteen vilistd suhdetta.

Kelsenin matemaattisella kiinnostuksella ei tietenkdédn voida selittdd hénen
perusnormin varaan rakentuvaa oikeusopillista ratkaisuaan. Siitd huolimatta on

4. Kelsen 1960, s. 88-89.
5. Kelsen 1960, s. 244.

6. Kelsen 1960, s. 207-208.
7. Kelsen 1960, s. 215-216.
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hammadstyttavad, kuinka yhdenmukaisesti siind edetddn madrdtyn matemaat-
tisen eksistenssitodistelun kanssa. Perusnormia voidaan ajatella Arkhimedeen
pisteend, siis sellaisena kiintopisteend, jonka varassa koko hierarkkinen oikeus-
jarjestys voi tukevasti seisoa. Kelsen tuntuu pyytavén sitd samaa, mistd René
Descartes kirjoittaa toisessa mietelméssadn: "Arkhimedes pyysi vain kiintedd
ja lilkkumatonta pistettd siirtdakseen koko maailmaa; niin minakin voin toivoa
suuria, jos loyddn edes jotain aivan pientd, joka on varmaa ja horjumatonta.”
Descartesin keksinto egostaan ajattelemansa maailman keskipisteend ilmenee
my6s Kelsenin puheessa valtiosolipsismista.

Itseensd sulkeutuva normatiivinen oikeusjdrjestys voitaisiin metaforisesti
ajatella ympyrdnmuotoisena kiekkona tai pallona, joka on valmistettu sellaisesta
kumimaisesta materiaalista, jonka puristelu ja taivuttelu on helppoa. Jos lisaksi
oletetaan, ettd puristelun ja taivuttelun aiheuttamat kiekon tai pallon muodon-
muutokset ovat sellaisia, joissa mikdan niihin kuuluva piste ei ylitd ulkopiiridén,
matemaattisesti voidaan vaikkapa Brouwerin kiintopisteteoreeman avulla todis-
taa yksi fakta. Sen mukaan kaiken timén muuntelun jalkeenkin naistd suljetuiksi
jarjestelmiksi ajateltavista kappaleista 16ytyy aina yksi paikkaansa vaihtamaton
piste. Tdma on se kuuluisa kiintopiste, jollainen perusnormin voidaan ajatella
olevan.’ Niin ajateltuna haastava kysymys muutoksesta on voitu vangita jérjes-
telmén sisédiseksi asiaksi, siis ilmi6ksi, jonka ei anneta hairitd jarjestelmén sisdistd
jarjestystd. Kaikki vakavat hairiotekijit voidaan tulkita erddnlaisiksi jarjestelman
ulkopuolella oleviksi ulkoisvaikutuksiksi. Talld tavoin jérjestelman sisdiseksi
kesytettyd muutosta voidaan ldhestya ja kisitelld asteittaisena ja maltillisena,
jolloin kaikki puhe radikaaleista katkoksista ja muutoksesta, kuten siitd puhu-
jat, voidaan siirtda jarjestelman ulkopuolelle. Tami nikemys vastaa mielestdni
hyvin my6s Kelsenin puhdasta oikeusoppia jirjestelmitieteend, jonka ehdoton
kiintopiste on sen perusnormi.

4. Jarjestelmdteoria vai regiimiteoria

Vailla lainoppineen kaksoiskansalaisuutta olen edelld edennyt varsin vapaasti lei-
juvana kommentaattorina. Omasta nakokulmastani siirtyma oikeusjdrjestyksesta
oikeusjérjestelmddn (skandinaavisessa mielessd), jota Tuori on pitdnyt nimen-

8. René Descartes, Mietiskelyjd ensimmaisestd filosofiasta. Teokset II. Gaudeamus 2002, s. 37.
9. Richard Courant — Herbert Robbins, What Is Mathematics? An Elementary Approach to Ideas
and Methods. Oxford University Press 1978, s. 251-255.

157



KESKUSTELUA

omaan professionaalisen oikeuskulttuurin tehtédviana'®, nostaa esiin monia kysy-
myksid. Olen luonnehtinut Kelsenin puhdasta oikeusoppia niin jérjestystieteeksi
kuin jérjestelmatieteeksi, vaikka hdnen formaalis-rationaalisessa ajattelussaan
niiden vililld ei ole varsinaista eroa — toisin kuin tuossa skandinaavisessa mie-
lessd, johon Tuorin edelld oleva huomio viittaa. Timé ero on mielestani tarked
siltd kannalta katsottuna, miten Tuorin oma oikeusteoria suhteutuu Kelsenin
oikeusoppiin. Teoksessaan Properties of Law Tuori ei halua kayttda oikeusjar-
jestelmdn kdsitettd sen jdrjestelmateoreettisen painolastin vuoksi. Hin kayttda
kasitetta vain viitatessaan varsinaisiin jarjestelmiteoreetikkoihin, kuten Niklas
Luhmanniin."

Puhuessaan oikeudesta kaikissa kolmessa muodossaan Tuori kdyttda oikeus-
regiimin késitettd. Hanen esittimansé ideaalityyppinen moderni valtio-oikeus
kuvaa oikeusregiimié (legal regime), jossa pintatason oikeudellinen jérjestys
tukeutuu sitd syvemmaélld oleviin oikeuskulttuurin kerrostumiin. Niitd ovat
ensimmadisen kertaluvun sosiaalis-oikeudelliset kiaytdnnét ja toisen kertaluvun
oikeudellisesti erikoistuneet kiytannot.'? Tuori kéyttda systemaattisesti oikeus-
regiimin kasitettd teoksessaan. Hdn ei silti missddn tdsmennd sitd, mité oikeus-
regiimin kasitteen valinta merkitsee hanen oman oikeusteoriansa kannalta. Hian
luopuu oikeusjarjestelmén kisitteesta valttddkseen jarjestelmitieteen itseviit-
tauksellisuuden ja kehdpdaittelyn ansat. Mutta onko regiimiteoria sitten Tuorin
oma vaihtoehto jérjestelmétieteelle? Kysehdn voisi olla niin sanotusta oikeuden
regiimiteoriasta — tai jopa oikeuden funktionaalisesta regiimiteoriasta — joka
operoi sekid oikeusinstituution ettd valineeksi (medium) tulkitun oikeuden ka-
sitteilld. Juuri silloin keskeisessd asemassa on puhe oikeuden eri funktioista ja
sosiaalis-oikeudellisista kdytannoistd kuin myos subjektien sosiaalis-oikeudelli-
sista rooleista. Niihin taasen liittyvdt oikeuden subjekteille asettamat odotukset.'?
Regiimiteorioille onkin luonteenomaista instituutioiden, normien, sdantdjen,
subjektien roolien ja odotusten merkityksen painottaminen. Esimerkiksi niin
sanotussa kansainvilisten suhteiden regiimiteoriassa regiimien ndhdaén koostu-
van instituutioista, joiden sisdltdmét normit, sédnnot ja proseduurit mahdollista-
vat subjektien odotusten yhteensulautumisen ja siten jarjestyksen ja tasapainon
saavuttamisen.

Positivismin ndkokulmasta oikeuden regiimiteoria voisi olla siind mielessé
hedelmallinen teoria, ettd se saattaisi mahdollistaa ennustamisen, siis ennustuk-
sen, subjektien odotusten yhteensulautumisesta ja siten jarjestyksen saavuttami-
sesta. Tatdhdn voitaisiin kdytdnndssd koetella ja todellisuudessa testata. Mutta

10. Kaarlo Tuori, Validity, Legitimacy, and Revolution, s. 359-379 teoksessa Lars D. Eriksson —
Samuli Hurri (eds), Dialectic of Law and Reality. Readings in Finnish Legal Theory. University
of Helsinki 1999, s. 370-371.

11. Tuori 2021, s. 11, 27, 41-42.

12. Tuori 2021, s. 31.

13. Tuori 2021, s. 79.
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tdstd ei ole kysymys sen paremmin Kelsenin oikeusopissa kuin Tuorin oikeusteo-
riassa. Kelsen viittasi kriittisesti sithen, kuinka amerikkalaiset oikeusrealistit suh-
tautuivat oppiinsa ennustetieteend (siitd, miten tuomioistuimet kayttaytyvat).!*
Tuori puolestaan viittaa samantapaiseen tavoitteeseen ja patevyysvaittdmain
puhuessaan skandinaavisista oikeusrealisteista.'®

5. Kuinka olla oikeassa itsestdian?

On paradoksaalista, ettd positivismiksi itseddn kutsuva oppisuunta, kuten Kel-
senin puhdas oikeusoppi, ldhtokohtaisesti katsoo viittdmiensé olevan todelli-
suudessa testaamattomia, siis niissd kdytdnnoissé, joissa lakia sovelletaan. Toki
Kelsenin oikeusajattelun lahtékohtana on tiukka erottelu "olemisen” ja "pitdmi-
sen” maailmojen valill4, tosiasioiden ja (oikeus)normien vililld, kausaation ja
imputaation valilld. Silti hdn myontda itsekin, ettei rajan vetiminen oikeustieteen
ja oikeussosiologian vilille ole aina kristallinkirkas — kuten hédn on korostanut
esimerkiksi kirjassaan Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer
Methode (1911). Joka tapauksessa hdn katsoo, ettd puhtaan oikeusopin kohde
sijoittuu tdydellisesti “pitdimisen” maailmaan, ei “olemisen” ja kausaation alai-
suuteen. Tdstd asiasta hdn on kirjoittanut syvallisesti kirjassaan Vergeltung und
Kausalitédt (1941) samoin kuin Manuskriptissaan (15.5.1959) ja sitd koskevassa
kirjeenvaihdossaan Ulrich Klugin kanssa. Siitd on pieni kirjanen Rechtsnormen
und logische Analyse (1981).

“Pitdmisen” maailmassa liikutaan Kelsenin mukaan “olemisen” maailman
ulkopuolella. Oikeus normatiivisena ilmiéna on riippumaton sosiaalisista to-
siseikoista, eika siten olla niilld testattavissa. Tama ei, yllattavaa kylld, Kelsenin
mielesti tarkoita sité, ettd oikeustiede ja luonnontiede olisivat toisilleen vastak-
kaisia. Pdinvastoin universaalitieteen hengessa Kelsen tuntuu rinnastavan taysin
oikeustieteen luonnontieteeseen. Niinpd hén puhuu oikeuslaista luonnonlain
analogiana. Hin viittaa silld oikeuslauseeseen, joka kuvaa oikeusjérjestyksen
yleisid normeja ja niiden jasentdmid funktionaalisia suhteita.'* Oikeuslause on
Kelsenin mukaan objektiivinen kuvaus "pitdmisestd”. Se lausuu luonnonlain ta-
voin kahden tosiseikaston vilisen kytkennén, niiden vilisen funktionaalisen
suhteen.” Téman se lausuu imputaation kielelld - kuinka tietty seuraamus juon-

14. Kelsen 1960, s. 97.

15. Tuori 2021, s. 63.

16. Kelsen 1960, s. 90-91.
17. Kelsen 1960, s. 89-90.
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tuu tietystd ehdosta. Kyse ei ole kausaatiosta kuten luonnontieteess, jossa tietty
vaikutus seuraa tietystd syysta.

Mitd edelld sanottu sitten tarkoittaa puhtaan oikeusopin positivismin kan-
nalta? Juuri tdma liittyy sithen formaalis-rationaaliseen tarkastelutapaan, jolla
Kelsen rakentaa oikeusoppiaan perusnormin kiintopisteen varassa ajatuksel-
lisena esikuvanaan matematiikka. Kelsen on positivisti nimenomaan Wienin
piirin hengessd. Han péittelee deduktiivisesti lahtien valikoiduista aksioomeista
(perusnormista). Hdn rakentaa niiden varaan merkitykseltadn ja totuusarvoltaan
tautologisen jérjestelmén. Tama ei suinkaan estd hantéd tekemastd uutta luovia,
jopa kumouksellisia, keksint6ja. Mutta siitd seuraa se, ettei hinelld ole mitddn
tarvetta yrittdd todistella vaittdmiensd pétevyyttd kdytdnnossa. Niitd voidaan
pitad jopa ajatuskategorioilla operoivana ajatuskokeena. Kelsenin oikeusposi-
tivismi onkin varsin erilaista positivismia kuin sellainen positivismi, jossa teo-
rioiden ja tieteellisten vdittdmien pétevyyden kriteerind pidetdan nimenomaan
sitd, kuinka hyvin niitd voidaan testata ja koetella kiytdnndssd. Kelsen ei kuvaa
mitddn historiallisesti méarattyéd oikeutta. Han on luonut erddnlaisen puhtau-
dessaan ja loogisessa johdonmukaisuudessaan ideaalisen oikeuden, joka on voi-
massa ldhinnd virtuaalisesti. Siind kuvauksessa oikeusnormit pitimisnormeina
eivit ole tietenkdén tosia tai epitosia, ne vain ovat tai eivit ole voimassa.'® Puhdas
oikeusoppi oikeustieteend kohdistaa huomionsa oikeusnormeihin merkityssi-
saltoind eikd suinkaan minddn tosiseikkoina. Ndin se voi sulkea silménsa myos
oikeusnormien tahtomiselta ja hyvaksynnaltd.’Kaikkein tarkeintd Kelsenin loo-
gis-positivistisessa pddttelyssd on kiinnipitdminen oikeustieteen oikeuslauseiden
ja oikeusjdrjestyksen oikeusnormien vilisestd erosta.?’ Tdma takaa sen, ettei
oikeustieteen oikeuslauseiden totuusarvoa tarvitse tai voida testata kdytdnnossa,
koska ne ovat merkitykseltddn tautologisia.

6. Oikeusjdrjestyksen tehokkuudesta

Pystyyko Kelsen sitten oikeuspositivistina ohittamaan kysymyksen oikeusop-
pinsa pétevyydestd kdytdnnossi? Tassda kohdassa Tuori tekee pesderoa Kelseniin.
Tama on myds syy, miksi olen edelld laittanut niin paljon painoa Kelsenin oman
oikeusopin kuvaukseen - jittden Hartin téssa tietoisesti sivuun. Tamédn kom-
mentaarini kohteena on toki Tuorin teos Properties of Law, mutta sithen paéstak-
seni minun on vieldkin sanottava pari sanaa Kelsenistd. Kelsenin loogis-positi-

18. Kelsen 1960, s. 82.
19. Kelsen 1960, s. 115.
20. Kelsen 1960, s. 89.
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vistisen pattelyn ratkaiseva tunnusmerkki 1oytyy oikeustieteen oikeuslauseesta,
joka — olematta imperatiivi — kuvaa “pitdmistd” objektiivisesti arvostelmana vaik-
kei olevaisena tosiasiana.”! Oikeustieteen oikeuslauseet ovat erdédnlaisia teorian
sisdisid ajatuskategorioita, oikeusnormien funktionaalisia jirjestysperiaatteita.
Ne pyrkivit esittimaan oikeuden sellaisena kuin se voi olla voimassa puhtaasti
ajatuksellisesti. Niinpa oikeustieteen oikeuslauseiden on tuotava ilmi oikeusjér-
jestyksen voimassaolo, siis sen erityinen, abstrakti mieli, jossa oikeusjarjestyksen
oletetaan vaikuttavan vallanalaisiin yksiloihin, heiddn odotuksiinsa ja siten kayt-
taytymiseen.” Néin tehdessdaian puhdas oikeusoppi perusnormi kiintopisteenddn
katsoo voivansa samalla todistaa olemassa olevan oikeusjérjestyksen patevyyden.

Kelsen korostaa, ettd oikeusjérjestyksen pétevyys, sen validiteetti, on eri asia
kuin sen tehokkuus. Oikeusjérjestyksen tehokkuus on kylld sen voimassaolon
ehto, mutta se ei ole voimassaolo itse, jota oikeuslauseilla kuvataan. Mutta pys-
tyyko Kelsen pitdmain oikeusjédrjestyksen patevyyden ja sen tehokkuuden tdysin
toisistaan erilldan, mika vastaisi eroa “pitdmisen” maailman ja "olemisen” maail-
man valilli? Aivan aiheesta Kaarlo Tuori arvelee, ettei timé ole mahdollista.
Kelsen myo6ntad tdmdn itsekin vastentahtoisesti: “Oikeusjdrjestys ei kuitenkaan
menetd voimaansa silld, ettd jokin yksittdinen oikeusnormi menettdé tehok-
kuutensa, siis ettei sitd sovelleta ollenkaan tai ainakaan yksittdistapauksessa.
Oikeusjarjestys katsotaan péteviksi, jos sen normit ovat padpiirtein tehokkaita
eli jos niitd padpiirtein noudatetaan ja sovelletaan.”*

Tuori korostaa, ettd Kelsenin tekemét rajanvedot “olemisen” ja “pitdmisen”
valilld tekivét hanelle mahdottomaksi johtaa oikeudellista patevyyttd (legaalista
validiteettia) missddn muodossa oikeusjdrjestyksen tehokkuudesta tai sen sosiaa-
lisesta hyviksyttdvyydestd. Hinen mukaansa patevyyttd ja tehokkuutta ei saa-
nut sekoittaa toisiinsa. Tdman sanottuaan Tuori toteaa, ettei Kelsen kuitenkaan
voinut jattdd huomiotta niiden yhteyttd.* Tuorin mukaan oikeusjdrjestyksen
formaali validiteetti ja tehokkuus empiirisend validiteettina liittyvit valillisesti
toisiinsa, kun taasen oikeustieteen puheaktien validiteetti on luonteeltaan subs-
tantiaalista.®

21. Kelsen 1960, s. 88-89.

22. Kelsen 1960, s. 88.

23. Kelsen 1960, s. 230.

24. Tuori 2021, s. 59.

25. Tuori 2021, s. 121, 166, 173.
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7. Yhteiskunta oikeudessa

Oikeusjérjestyksen tehokkuutta koskeva kysymys suhteessa sen validiteettiin,
samoin kuin lainsditéjan subjektiivisen tahdon objektiiviseksi tahdoksi kddnta-
mistd koskeva kysymys (oikeuden ldhteistd ja alkuperdstd) yhdistyneend perus-
normin taustalla olevaan kehdpéattelyn ansaan®, ovat erdité niitd Kelsenin ja osin
Hartin oikeusopin ongelmakohtia, jotka ovat kannustaneet Tuoria hakeutumaan
ulos tdllaisesta itseensd sulkeutuvasta jarjestystieteestd jirjestelmatieteend.”
Ulospéésytien tarjoaa nimenomaan se oikeuden niin sanottu sosiaalinen ulot-
tuvuus, jonka Kelsen taasen halusi sulkeistaa oikeusoppinsa ulkopuolelle. Lisdksi
Kelsen korostaa ehdotonta eroa oikeuden ja moraalin vililld. Omassa oikeusteo-
riassaan Tuori ldhtee siitd, ettd ollakseen voimassa normatiivisena oikeusjarjes-
tyksend oikeus ei voi palautua yksin oikeusnormeihin. Siind on kysymys myos
“sosiaalisesta’, tarkemmin sanottuna sosiaalis-oikeudellisista kdytdnnoista.®

Modernin valtio-oikeuden ymmartdmiseksi tarvitaan relationaalista otetta,
jossa oikeuden normatiivisuus ja sosiaalisuus suhteutetaan toisiinsa. Tdma on
yksi Tuorin oikeusteorian keskeisid lahtokohtia. Hinen oikeusteoriaansa ei tule
kuitenkaan sekoittaa erilaisiin niin sanottuihin oikeus ja yhteiskunta- tai oi-
keus yhteiskunnassa -oppisuuntiin, joiden tarkoituksena on tarkastella oikeutta
yhteiskunnallisena ilmi6ni eikd niinkdédn yhteiskuntaa oikeudellisena ilmiona.
Tuori puolestaan lahestyy niin sanotusti yhteiskuntaa oikeudessa. Hin kutsuu
tutkimusotettaan kriittisesti positivistiseksi, koska sen ldhtokohtana on oikeuden
positiivisuus. Voidaan silti kysy4, tekeekd tama siitd vield positivistista. Kasitteel-
linen, joskin kriittinen, kiinnittyminen Kelsenin ja Hartin teoriaperinteeseen
korostaa toki opillisesti sen positivistista luonteenlaatua, muttei vélttamatta me-
todologisesti. Tuorin oikeuspositivismin kritiikki ilmenee jo siin, ettd perusnor-
min merkitys kyseenalaistetaan oikeusjérjestyksen voimassaolon ja pitevyyden
transsendentaalisena takaajana. Lisdksi normatiivisuuden ohella vaaditaan tun-
nustamaan oikeuden “sosiaalisuus” ja oikeuden pintatasoa syvemmat oikeuskult-
tuuriset kerrostumat. Siiné luovutaan lain ja moraalin ehdottomasta erottelusta.
Siind tunnustetaan myos ei-valtiollisen lain olemassaolo, ja mika tarkeintd, siind
ei lahestytd oikeutta suljettuna jarjestelmana.

26. Tuori 2021, s. 34.
27.Tuori 2021, s. 4.
28. Tuori 2021, s. 5.
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8. Mitd on nimen takana?

Tuorin teos Properties of Law on hyva todistus siitd, kuinka oikeuspositivismin
kritiikki toimii. Mutta onko hédnen oikeusteoriaansa syytd kutsua kriittiseksi
positivismiksi? Témé on toki hdnen oma valintansa. Loogisen positivismin
kaltaisesta aksiomaattisesta mallinnuksesta siind ei varmasti ole kyse. Mutta
positivismilla on monta nime4 ja tdlld nimelld voi olla monia kantajia. Kelsenin
omankin oikeusopin loppupuolelta 16ytyy pohdinta, joka muistuttaa siitd posi-
tivismin opinkappaleesta, jonka mukaan teorioiden ja tarkastelutapojen valinta
on olennaisesti todellisuudesta riippumaton seikka. Sen mukaisesti emme voi
koskaan varmasti tietdd, mitéd todellisuus on. Vertaamalla kansainvilisen ja val-
tionsisdisen oikeuden monistisia konstruktioita (primaatteja) keskendén kahtena
erilaisena viitejirjestelménd, kuin heliosentristd ja geosentristd maailmankuvaa,
Kelsen paittelee tallaisten formulointien eron, jopa vastakohtaisuuden, olevan
positivistille sivuseikka.? Kysymys on vain kahdesta valinnaisesta tarkastelu-
tavasta, joiden sopivuus ja pétevyys riippuvat yksinkertaisesti siitd, kuinka hy-
vin ne tayttavit tarkoituksensa. Kelsen ei tietenkaédn yhdistd oman tautologisen
oppinsa tarkoitusta sen kanssa, kuinka hyvin se on testattavissa kdytannossa.
Mutta moni muu positivistinen tieteentekija on nimenomaan korostanut timéan
seikan eli tarkoituksen merkitystd. Esimerkiksi Stephen Hawking, tai vaikkapa
taloustieteilija Milton Friedman, on sanonut sen selvédsanaisesti ddneen: tutkija
voi valita teoriansa mielin méarin, ratkaisevaa on se, kuinka hyvin valitun teorian
avulla voidaan esittad kdytdnnossa testattavia ja todistettavia vaittamia.
Vastaako tai kuvaako teoria todellisuutta sitd valittaessa tai konstruoitaessa,
on positivistille sivuseikka. Hinen mukaansa tieteentekijén ei tarvitse ottaa tdhin
kantaa. Tdmad asia tulee erinomaisen kiinnostavalla tavalla esiin siind keskuste-
lussa, jota astrofyysikot Stephen Hawking ja Roger Penrose kivivit keskenddn
kirjassaan The Nature of Space and Time (2000). Penrosen nidkokannasta poike-
ten Hawking ei pidd mitenkédn relevanttina kysymysta siita, vastaako Schrodin-
gerin kissan olotila puoliksi eldvéna ja puoliksi kuolleena (kvantti)todellisuutta
vai ei. Hawking korostaa olevansa positivisti, ja sen tdhden hén pitdd merkityk-
settdoméand kysymysta siitd, vastaako hanen konstruoimansa teoria tai matemaat-
tinen malli todellisuutta vai ei, hin kun ei tiedd, mita todellisuus on. Térkein asia,
mité teorialta voidaan edellyttdd, on se, ettd sen vadittdmat ja ennusteet vastaavat
havaintoja. Hawking nimittdd Penrosea platonistiksi silld perusteella, ettd Pen-
roselle todellisuuden ohittaminen ei ole mikdan sivuseikka. Penrose puoles-
taan tarkentaa, ettei hin ole platonisti, han on (tieteellinen) realisti. Tapa, jolla
Penrose tdismentdd nakokantaansa, on mielesténi hyvin valaisevaa my6s Tuorin
sanoutumiselle irti Kelsenin ja Hartin positivismista. Penrose tdsmentis, ettd

29. Kelsen 1960, s. 360-361.
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olipa todellisuus millainen tahansa, tieteentekijan on tehtévi itselleen selvaksi,
kuinka todellisuuden voi kasittdd eli kuinka sitd voi ldhestyd, jotta voimme sitd
ylipadnsd havainnoida. Tamin takia meilld on Penrosen mukaan oltava toinen
tai molemmat seuraavista: (1) kokemuksen teoria ja (2) kdyttdytymisen teoria.”

9. Kdytdnndt ja puheaktit oikeusteoriassa

Kaarlo Tuori esittdd mielestdni varsin samankaltaiset kysymykset Hans Kel-
senille kuin Roger Penrose esittda Stephen Hawkingille. Jos oikeusjdrjestyksen
tehokkuutta pidetdan Kelsenin kiertelyistd huolimatta sen validiteetin kannalta
relevanttina, varsinkin jos sen testattavuutta pidetddn kaytdnnossa mahdollisena,
siis empiirisend validiteettina, timén paattelyn perustelemiseksi tarvitaan “ko-
kemisen teoria’, siis selvitys siitd, miten oikeussubjektit kokevat ja havaitsevat
oikeusnormit kdytdnndssd odotuksina. Tarvitaan my6s “kédyttaytymisen teoria’,
siis selvitys siitd, kuinka oikeusnormien soveltaminen kaytanndossa tapahtuu
oikeussubjektien kayttaytymisend. Ndhdakseni Tuorilla puheaktiteoria tarjoaa
avaimet “kokemuksen teoriaksi” ja kdytantoteoria taasen tarjoaa mallin “kayttay-
tymisen teoriaksi”. Mikali tima tulkintani pitdd edes jossain maarin paikkansa,
hyvistd syystd voidaan kysya, astuuko Tuori niilld ratkaisuillaan (tieteellisen)
realismin maaperdlle. Toki olisi mahdollista vaittda, ettd immanentti kritiikki
tdssd vain vaihtuu paljastavaksi kritiikiksi, jolloin Tuori voi viittaa edelleen seu-
raavansa Kelsenin jalanjalkid. Kelsen nimittdin korostaa sitd, ettd tieteelld on
immanenttina pyrkimyksenédan tutkimuskohteensa paljaaksi riisuminen.’*'
Puheaktiteorian sekd sosiaalisen kdytantoteorian soveltaminen oikeusregii-
min, ja nimenomaan normatiivisen oikeusjarjestyksen pintatasoa syvemmén
oikeuskulttuurin kdytdntdjen analysoimiseksi, on askel ulos siitd oikeutta ku-
vaavasta jarjestelmédmallista, jota Kelsenin solipsistinen oikeusoppi edustaa.
Tuori korostaakin sitd, ettd modernia valtio-oikeutta ei voida rakentaa yksin-
omaan oikeusnormien varaan hierarkiana. Siind on kysymys myos “sosiaalisesta”
ja “yhteiskunnallisesta’, siis sosiaalis-oikeudellisista kdytannoistd. [lman niita
normatiivinen oikeusjérjestys ei toimisi kdytdnndssé eikd sen patevyydesti ja
tehokkuudesta voitaisi puhua realistisesti.*> Tima on samalla tieteenfilosofinen
kannanotto teorian todenperdisyyden perusteista, mutta se ei sindnsé kerro itse

30. Stephen Hawking — Roger Penrose, The Nature of Space and Time. Princeton University Press
2000, s. 3-4, 121, 128, 134-135.

31. Kelsen 1960, s. 119.

32. Tuori 2021, s. 6-7.
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teorian sisallostd. Tuorin oikeusteoriaa ohjanneet metodologiset valinnat selit-
tavit paremmin, miten hdn on teoriaansa rakentanut.

10. Metodologia avuksi

Nostan esiin muutamia metodologisia periaatteita, jotka lukemani perusteella
ovat olleet Tuorille keskeisid hdanen rakentaessaan oikeusteoriaansa. Voin sa-
malla esittdd jokaisesta sellaisen kriittisen kysymyksen, joka Tuorin omia rat-
kaisuja haastamatta panee miettimaédn niiden merkitysta ja vaihtoehtoja. Tuorin
ensimmadinen metodologinen valinta on hdnen ideaalityyppinen esityksensd
modernista valtio-oikeudesta. Siind suljetaan tietoisesti pois monia oikeuteen
vaikuttavia seikkoja. Koska siind toimitaan pitkalti Weberin paattelymallin mu-
kaisesti, jalleen kerran voisi kysy4, otetaanko siind sivuaskel oikeuspositivismista.
Ja miten siind esityksen edetessd puretaan idealisointeja, vai puretaanko niitd
muuten kuin transnationaalisen oikeuden tapauksessa?

Tuorin tekemistd metodologisista valinnoista on toiseksi mainittava relatio-
nalismi. Se tarkoittaa hinelld nimenomaan normatiivisuuden ja sosiaalisuuden
suhteen pohdintaa. Tdma edellyttda syventymisté oikeuskulttuuriin. Ensimmai-
sen ja toisen kertaluvun sosiaalis-oikeudellisia kdytdntojé erittelemalld voidaan
tdydentdd kokonaiskuvaa oikeusregiimistd. Nama kaytdnnot tukevat normatii-
vista oikeusjarjestystd. Mutta miksei sitten oikeuden ja poliittisen suhdetta poh-
dita my9s oikeuskulttuurin tasolla! Poliittista ei tule redusoida politiikkatoimiksi
(policy). Lisdksi periaatteita voitaisiin tarkastella myds suhteessa poliittiseen. Ja
miten funktionalistinen tarkastelutapa ja sithen liittyvd puhe subjektien rooleista
sopivat yhteen relationalismin kanssa?

Kolmanneksi on ilmeistd, ettd Tuorin oikeusteoreettisessa pdittelyssd noja-
taan vahvasti kaksijakoihin eli dikotomioihin ja erotteluihin eli distinktioihin.
Hén ei kuitenkaan halua tulkita niitd vastakohtina. Hanelle on keskeistd niiden
vidlinen suhde ja se, kuinka ne vilittyvit keskenddn. Tuori puhuu tdssd yhteydessa
dialektiikasta, jota han kuvaa erojen vilittdjand (dialectic of distincts). Tama
menettelytapa noudattaa relationalismia. Sen ansio on asioiden tulkinta niiden
keskindisten suhteiden ja vilitysten nakokulmasta. Silti on paikallaan kysya —
aivan kuten Antonio Gramsci kysyi Benedetto Crocelta - sit, ettd eiko kasitetta
dialektiikka kdytetd tdssd jossain méarin poikkeavasti. Dialektiikassahan on kyse
vastakohdista eikd vain eroista. Siind on kysymys ristiriidoista ja niiden aikaan-
saamasta liikkeestd ja muutoksesta. Kysymys on olennainen ainakin Hegelin ja
Marxin perinnén nidkokulmasta. Tuori tuntuu oikeusteoriassaan sulkeistaneen
tarkastelunsa ulkopuolelle sek politiikan ettd ylipadnsa yhteiskunnallisista vas-
takohdista ja eturistiriidoista kumpuavan kamppailun ja sen merkityksen. Kyse
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ei ole vain lakia sdatévastd vallasta (constituent power), jonka merkityksen Tuori
huomioi "lainsditéjan tahtona”. Siind on kysymys myo6s niisté riidoista ja kamp-
pailuista oikeuskulttuurissa, jotka voivat vaikuttaa lakien syntyyn, tulkintaan ja
soveltamiseen.

Perspektivismi on, neljinneksi, keskeinen metodologinen ohjenuora Tuorin
oikeusteoriassa. Siind on kyse niin sanotusta sisdsyntyisestd perspektivismista
eli oikeuden sisdisestd perspektivismistd.”* Kysymys on siitd, kuinka sosiaaliset
ja oikeudelliset toimijat kasittavit ja kokevat oikeusnormit sosiaalis-oikeudelli-
sina kdytantoini ja oikeudellisesti erikoistuneina kiytant6ini. Kysymys on siis
“kokemisen teorian” ja “kdyttdytymisen teorian” kuvaamista tilanteista. Tuori
muistuttaa samalla Kelsenin omasta tulkinnasta, joka koskee legaalisten toimi-
joiden sisdistd ndkokulmaa, heididn oikeutta koskevaa esiymmadrrystddn. Hin
arvostelee samalla Kelsenid siitd, ettd tdmai tulkitsee oikeudellisen esiymmérryk-
sen pelkdstdan kognitiiviseksi eli episteemisesti. Han pitda Kelsenin nakemysta
epdhistoriallisena transsendentaaliseen perusnormiin nojautuessaan. Mutta
Tuori itsekin korostaa eroaan sellaisiin tulkintoihin, joissa kyseenalaistetaan
tdimdn oikeussubjektien esiymmarryksen oikeudellinen puhtaus. Niinpd Tuori
korostaa ldhestymistapansa eroa oikeussosiologiaan ja niihin tulkintoihin, joissa
ei pidetd tiukasti kiinni oikeuden sisdsyntyisesté perspektiivistd. Tama rajanveto
on kisitteellisesti ymmarrettdva. Mutta miten ihmeessa sosiaaliset subjektit voi-
vat kiytanndssé rajata ndkokulmansa puhtaan oikeudelliseksi?

Edellinen seikka liittyy Tuorin viidenteen metodologiseen valintaan, jonka
mukaisesti hian kehittdd oikeusteoriaansa reflektioteoriana.* Kyse on oikeusoppi-
neen itsereflektiosta. Se liittyy nimenomaan hinen sisdiseen esiymmarrykseensé
ja Selbstbeschreibungiin.* Tuori myontaa flirttailevansa tassd Niklas Luhmannin
terminologialla, vaikka haluaakin pitda etdisyyttd timén jarjestelmatieteeseen.
Oikeusoppineen itsereflektiosta voitaisiin toki puhua monesta muustakin teo-
reettisesta lahtokohdasta kdsin. Joka tapauksessa se toimii hyvin Tuorin analy-
soimassa oikeuskulttuurin kontekstissa. Itsereflektion avulla oikeusoppinut voi
tarkentaa oikeudellista esiymmarrystadn. Mutta voiko hén siihen vetoamalla
perustella valintojensa ehdotonta paremmuutta? Ja voiko hén siithen vetoamalla
liittoutua professionaalisesti samanmielisten kanssa? Vaarana voisi tlloin olla
erddnlaisen professionaalisen eliittikartellin” (Ilkka Heiskasen termi) muodos-
tuminen. Ehképé juuri siind mielessd kuin Tuori puhuu EU-oikeuden yhteydessa
yhteisestd legaalisesta syvakulttuurista? Kyse olisi tietenkin vallasta oikeudessa
(power in law) ja hegemoniasta. Koska kysymys vallasta liittyy kritiikkiin, joka
sekin on kirjan metodologinen valinta, tissd kohdassa jdin miettimaén, voiko
tassd olla professionaalisesti kyse my0s kriittisestd reflektiosta.

33, Tuori 2021, s. 22-28.
34, Tuori 2021, s. 268.
35. Tuori 2021, s. 26.
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Pidédn, kuudenneksi, metodologisena ratkaisuna sitikin, ettd oikeuden pe-
rimmadisend tehtdvana nahddan normatiivisen oikeusjérjestyksen turvaaminen®
ja viime kddessé yhteiskunnallinen jdrjestys. Tuori korostaa, ettei oikeus voi olla
vallankumouksellista. Sen ei silti tarvitse olla konservatiivista. Han luonnehtii
oikeuskulttuurissa tapahtuvaa muutosta lahinna asteittaiseksi, reformistiseksi.
Jarjestyksen yllapidon ohella oikeus voi, hdnen mukaansa, olla myds voimaan-
nuttavaa ja fasilitoivaa eikd vain regulatiivista. Se voi olla jopa emansipatorista.
Némad ovat kiinnostavia painotuksia, joiden merkityksen — ehkapa viimeksi mai-
nittua lukuun ottamatta — voikin lukea esiin kirjan sivuilta. Tdmén metodologi-
sen valinnan kohdalla jain silti miettimaén oikeusjérjestyksen takaamisen vaih-
toehtoja tavoitteena. Se kun niin helposti houkuttelee tekeméain oikeustieteesté
jarjestelmitieteen. Voisiko oikeuden perimmaisend tehtdvana pitda vaikkapa
yhteiskunnallisten (etu)ristiriitojen ja ongelmien ratkaisemista? Toki sekin ta-
voite voisi toteutuessaan ylldpitda jarjestystd. Mutta se ei lahtokohtaisesti antaisi
ymmartaa, ettd oikeus on muusta yhteiskunnasta (suhteellisen) itsendistynyt
jarjestelma tai funktionaalinen regiimi, joka toimii omalakisesti.

11. Kdytantoteoria tyyppiteoriana

Olen edelld tyytynyt aivan yleispiirteisesti hahmottamaan sitd, kuinka Tuori
jasentdd ja erittelee ideaalityyppisesti modernia valtio-oikeutta oikeusregiimina,
jossa oikeuden normativiteetti ja sen sosiaalisuus tukevat toisiaan. Siini siis nor-
matiivinen oikeusjdrjestys oikeusnormeineen ja sosiaalis-oikeudelliset kdytdnnot
vahvistavat toinen toisiaan. Ideaalityyppisen tarkastelutapansa ansiosta Tuori
soveltaa teoriassaan sellaisia ndkokulmia, malleja ja késitteitd, joiden ei tarvitse
kuvata empiiristd todellisuutta eikd ihmisten ja instituutioiden havaittavaa kayt-
taytymistd. Hin tekee timan myos itse selviksi toteamalla, etteivit ideaalityypit
vastaa empiirisiin kysymyksiin mutta kylldkin helpottavat niiden muotoilemis-
ta.”” Niinpa Tuori soveltaa oikeusopissaan keskimaaraisyksiloiden varaan raken-
nettua kdytintoteoriaa sosiaalis-oikeudellisten ja oikeudellisesti erikoistuneiden
kaytantojen analyysissa. Sen tehtdvani on tdydentdd ja tdismentdd oikeusnormien
varassa olevan normatiivisen oikeusjarjestyksen kuvausta. On odotettua, ettd
omassa normatiivisesti suljetussa oikeusopissaan Kelsen odotetusti kasittelee
vain keskimaariisyksiloitd, siis ihmisid yleensé ilman sen tarkempia yhteiskun-
nallisia maireitd. Tuorin oikeusopissa kyse on eri asiasta eli oikeuskulttuurin
analyysista. Niinpa puhe niin sanotuista sosiaalis-oikeudellisista me-rooleista

36. Tuori 2021, s. 147.
37. Tuori 2021, s. 185.

167



KESKUSTELUA

kuin kenen tahansa metaroolista oikeussubjektina®® vaikuttaa kyllé tdssa yhtey-
dessé rohkealta idealisaatiolta. Toki oma nakokulmani on yhteiskuntatieteilijin
nikokulma. Mutta eikd sitten oikeustiede ole yhteiskuntatiede?

Ideaalityyppinen tarkastelutapa ei valttamatta tarkoita sitd, ettd sosiaalisten
kaytdntojen analyysissa filosofisen tyypittelyn tulisi korvata yhteiskuntatieteel-
linen analyysi. Tuori on omassa sosiaalis-oikeudellisia kdytdnt6ja koskevassa
analyysissaan hyodyntényt kahden filosofin, Raimo Tuomelan ja Theodore R.
Schatzkin, mallinnuksia ihmisen sosiaalisuudesta ja ihmiseldmastd yleensa.*
Hin on ldhestynyt ihmisten toimintaa ja ihmiselimdd kuvaavaa sosiaalisuutta
kaytantojen kautta, kdytantojen valittdméand. Tuori pitdd tétd rohkeana teesind?,
mutta mielestdni se on ihmistieteissd varsin yleisesti omaksuttu nakemys. Sitd ei
tietenkdédn tarvitse omaksua Tuomelan ja Schatzkin kaltaisten filosofien miel-
tamalld yleiskatsauksellisella ja korkealentoisella tavalla. He péattelevit pelk-
kien esimerkkien varassa, mikd on analyyttisille filosofeille varsin tyypillista.
Térkeintd onkin tdsmentdd, miten sosiaalisten kdytdntdjen katsotaan toimin-
nallisesti liittyvéan yksiléihin, heiddn ryhmiinsé ja ryhmittymiinsd, keskindisiin
suhteisiinsa ja instituutioihin. Kyse on aina yhteiskunnallisesta liikkeestd, jossa
kéaytannot elavit ja muuttuvat. Tuori on toki tehnyt sen aivan selvéksi, ettei ha-
nen tarkoituksensa ole ollut analysoida “oikeutta yhteiskunnassa” tai “oikeuden
ja yhteiskunnan suhdetta”. Niinpa Tuorin loistokasta kirjaa olisi hyvé arvioida ja
arvostella siltd kannalta, mitd siind on tietoisesti tehty, ei niinkdan silta kannalta,
mité siind on tietoisesti jatetty tekematta.

Lienee sivuseikka, hyviksyyko Tuori Max Weberiin kohdistetun harhaisen
arvostelun siitd, ettd tdma syyllistyisi yksilon merkityksen ylikorostamiseen
“meiddn” kustannuksella. On toki selvdd, ettd voimme toimia joukossa, mutta
mitd tdmd joukossa toimiminen tarkoittaa, se onkin yhteiskuntatieteellisesti
mutkikkaampi kysymys. Se ei suinkaan voi merkiti vain jonkinlaista ristiriida-
tonta olemista “meind muiden joukossa”, ikddn kuin me kaikki olisimme saman
klubin jasenid. Aivan toisin kuin Tuomela ja Schatzki Max Weber on nimen-
omaan analysoinut valta-osuuksiemme merkitysté sille, mikd on asemamme
yhteiskunnassa ja sen joukoissa ja miten voimme niissd sen mukaisesti toimia.
Weberin nidkemyksestd saa hyvdn kuvan vaikkapa lukemalla hdnen analyysiaan
rahan roolista yhteiskunnassa siitd kiytyjen kamppailujen nakokulmasta. Tama
nékemys on varsin vieras Tuomelan ja Schatzkin yhteisyysteorioille. Onneksi
Tuori on ajatellut asiaa heitd pidemmalle.

Tuorin mukaan jasenyyttimme joukossa voidaan méiritelld sen roolin tai po-
sition kautta, joka subjektille muodostuu niiden normatiivisten odotusten myot,
jotka vastaavat madrittyd normatiivista kiytantod, siis tiettyd sosiaalis-oikeudel-

38. Tuori 2021, s. 79.
39. Tuori 2021, s. 65.
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lisesti normitettua kaytant6d. Ndin Tuorille avautuu mahdollisuus luoda ja sovel-
taa kasitteistod, joka liittdd toisiinsa yksilot, normit, roolit, tyypit ja instituutiot
kaytantdjen valittdimind. Tyypittelemélld sosiaalisia ja oikeudellisia kdytantoja
niiden normatiivisuuden mukaisesti voidaan luoda joukkoja, joiden jasenini
yksiloiden voidaan katsoa kéyttdytyvdn niitd vastaavien odotusten mukaisesti.
Télld tavoin oikeudelliset instituutiot, erdanlaisina abstraktien normien jouk-
kona, voidaan ymmirtdd suhteessa normatiivisesti tyypiteltyihin sosiaalis-oi-
keudellisiin kdytant6ihin. Tuorin mukaan puhe oikeudellisista instituutioista
on oikeusteoriassa aina puhetta abstrakteista tyypeista.*! Kaytintoteoreettinen
kasitteistd6 muodostaa hdnelld my6s lahtokohdan, tai ainakin liittymékohdan,
oikeudellisen puhunnan analysoimiseksi. Kun Tuori analysoi erikoistuneita oi-
keudellisia kdytdntdjd puheakteina, kyse on nimenomaan puhuntakdytdnnoista.
Kéytantoteoria ja puheaktiteoria tarjoavat yhdessd vahvan teoreettisen perus-
tan Tuorin omalle oikeusteorialle, joka Kelsenin ja Hartin oikeuspositivismista
poiketen pureutuu normatiivisen oikeusjérjestyksen pintatasoa syvemmalla
olevaan oikeuskulttuuriin. T4lld tavoin hin rakentaa perinteistd oikeuspositi-
vismia monipuolisemman kuvan modernin valtio-oikeuden toiminnasta oi-
keusregiimind. Minulla ei ole tdssd kommentaarissani mitdan syyta, eikd lain-
opillista patevyyttd, paneutua ldhemmin tdmén teorian oikeudelliseen sisaltoon.
Yhteiskuntatieteilijind voin vain ihailla sen péattelyn johdonmukaisuutta ja sitd
taidokkuutta, milld Tuori on siind kasitteitddn kdyttidnyt ja niiden avulla luonut
ideaalityyppisesti ehedn kokonaiskuvan modernista valtio-oikeudesta. Transna-
tionaalisen oikeuden tarkastelussa, varsinkin pluralismin nidkokulmasta, néita
ideaalityyppisié oletuksia joudutaan luonnollisesti purkamaan.

12. Oikeus vallan varjossa

Kirjansa esipuheessa Tuori mainitsee, kuinka Martti Koskenniemen ohella olen
jaksanut muistuttaa hidntd siitd, ettd oikeudessa on kysymys myos vallasta ja
eduista. Hdn tunnustaa, ettd silloin tillin hin saattaa sivuuttaa timan seikan
pyrkiessddn luomaan mahdollisimman ehedn ja jérjestelmallisen kuvauksen
modernista valtio-oikeudesta. Vallankéytossd on kyse eduista, vastakohdista,
ristiriidoista ja kamppailusta eikd vain eroista. Niinpé niiden vaikutus voi nakya
epétasapainona ja mullistuksina. Ndiden voimien ja vaikutusten kiertdminen ja
kieltiminen on houkuttelevaa, jos halutaan esittdd jarjestelmavakautettu kuvaus
oikeusregiimistd normatiivisena jarjestyksena.

41. Tuori 2021, s. 66.
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Tuori itsekin myo6ntas, ettd valta on hénen soveltamansa kiytantoanalyysin
heikko kohta.*> Hian huomauttaa aiheellisesti, ettd jotkut toimijat voivat joutua
vasten tahtoaan tietyn kiytdnnon osalliseksi vaikkeivat he hyviksyisi sen tar-
koitusta tai sitd roolia, joka siind heille lankeaa.” Tuori viittaa kurinpitovaltaan,
jonka hédn katsoo vaikuttavan maératyn kdytdnnon sisaltd kdsin sen normatiivi-
suuteen.* Tuori tulkitsee sen tdssd ilmentdvin valtaa laissa (power in law), joka
on yksi niistd vallan muodoista, joita hin erottaa toisistaan. Kaksi muuta Tuorin
erottelemaa vallankdyton muotoa ovat oikeuteen sen ulkopuolelta vaikuttava
valta (power on law) sekd lainkdyton omat vaikutukset (power by law) valtasuh-
teisiin yhteiskunnan eri kentilld, kuten taloudessa, hallinnossa ja eldmismaail-
massa.* Tuori yhdistdd vallan ja tahdon (voluntas), vaikkei tietenkddn pidé niitd
identtisind.* Valta on tahtoa, jolla on kiytdssddn tietyt vilineet tahtonsa toteut-
tamiseksi. Tdssa teoksessaan hén ei yhdistd valtaa jarkeen (ratioon). Néin tehdes-
sadn hén olisi voinut vield erottaa tuottavan vallan (power to law) ja tdsmentda,
kuinka valta voi tuottaa madratynlaista subjektiutta, kuten oikeussubjektiutta
niin sanottuna metaroolina, niin kuin my6s "meitd” méaratyn joukon jasenin.

Olisi hyva pitdd mielesséd ero tuottavan vallan (power to law) ja oikeuden
sisdltdiman vallan (power in law) vililld, vaikka ne liittyvétkin kiintedsti toi-
siinsa. Tuottava valta ei koske vain subjektien tuottamista. Tuottavan vallan né-
kokulmasta keskeistd on myds kysymys siitd, miten kansalainen niin sanotusti
padsee oikeuksiinsa ja miten kansalainen voi hyodyntaé oikeutta tarjoumana.
T4dtd asiaa Tuori sivuaa tarkastellessaan sitd, kuinka digitalisaatio, BigData ja
algoritmit tarjoavat uudenlaisia normalisaation (ja siis myds biovallan ja kurin-
pidon) tekniikoita.*” Laki tarjoumana voikin avata, siis fasilitoida, monia uusia
(virtuaalisia) mahdollisuuksia, joita ihmiset voivat kiyttdd elimassdadn hyvaksi
ne aktualisoimalla.

13. Politiikalta padsy kielletty

Tuori on toki kisitellyt tuottavan vallan kysymysté perusteellisesti jo aikaa sit-
ten, muun muassa laajassa artikkelissaan Foucaultn oikeus (alun perin 1991).
Siind hén kisittelee Foucault'n valtagenealogialle ominaista vastakkainasettelua
“lain sisdltdmdn suvereenin vallan” ja “normin sdidnteleman mikrovallan, ku-

42. Tuori 2021, s. 68.
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rinpitovallan tai biovallan” vililla. Jo tdssé artikkelissa Tuori tekee selviksi, ettei
hian omassa teoriassaan tule seuraamaan Foucault'n esikuvaa. Hén pitda sitd
yksipuolisena, koska siind hdnen mielestdin sosiaalinen toiminta, siis sosiaaliset
kaytannot, typistyvat strategiseksi toiminnaksi, strategiseksi valtapeliksi.”® Tuori
haluaa pitdd kiinni "olemisen” ja “pitimisen” maailmojen erosta, jonka Michel
Foucault ja Fran¢ois Ewald puolestaan katsovat normin ylittdvan. Mutta vaikka
Tuori haluaa painottaa “olemisen” ja "pitdmisen” maailmojen eroa, hdn samalla
korostaa niiden vilisen suhteen suurta merkitystd modernia valtio-oikeutta kos-
kevalle teorialleen. Toki oikeusnormit hén sijoittaa aina "pitdimisen” maailmaan.

Olen nostanut esiin kysymyksen tuottavasta vallasta (power to law) oikeuden
sisdltdmén vallan (power in law) ohella, koska kumpikin niistd [6ytyy oikeusjar-
jestyksen pintatasoa syvemmasta oikeuskulttuurista. Talld syvitasollahan Tuori
tarkastelee oikeudellisesta ndkokulmasta normatiivisen ja sosiaalisen suhdetta.
Tuori toteaa itsekin, ettd oikeussubjektiuden “deontologia” on riippuvainen
sosiaalisista olosuhteista, siis myds niistd valtakdytdnnoistd, joilla subjektiutta
tuotetaan — kuten hdnen mukaansa Foucault ja Samuli Hurri ovat syysté korosta-
neet.” Tdméan tarkemmin hén ei halua téssé teoksessaan kysymykseen paneutua.
Lain sisdltaimin vallan (power in law) ja tuottavan vallan (power to law) suhde ei
ole ainoa asia, jonka Tuori mielestdni sivuuttaa mainiossa oikeuskulttuurin ana-
lyysissaan. Oikeuskulttuurissa voi olla my6s kysymys niistd valtakdytdnnoistd,
joilla lainmuodostukseen vaikutetaan (power on law). Niitd ei voida sieltd taysin
ulkoistaa esimerkiksi politiikan piiriin kuuluvana lainsaddéantovaltana.

Tuori mainitsee, ettd lainsdddédntovallan (constituent power) ohella myo6s
oikeuskulttuuri voi toimia oikeusldhteend. Osittain téstd syystd hédn varoittaa
ylikorostamasta valtiosdadntoproblematiikan merkitystd, kuten hanen mielestdan
esimerkiksi Carl Schmitt, Walter Benjamin, Jacques Derrida, Giorgio Agamben
ja heiddn vanavedessdadn monet nykypaivan kelsenistit ovat tehneet.” Itsellani
on silti vahva vaikutelma, ettd tdmén kritiikin taustalla on pyrkimys sulkeistaa
politiikka, ja oikeastaan "poliittinen”, oikeuskulttuurin ulkopuolelle toisaalta
sijoittamalla se lainsddadédntovallan piiriin ja toisaalta redusoimalla politiikka
oikeusregiimin pintatason ilmioksi politiikkatoimina (policy). Politiikkatoimet
voidaan sitten yhdistdd lainkdyttoon vilineellisessd mielessd (law as medium).
Tuori korostaakin sité, ettd oikeuskulttuuri noudattaa reformistista pienten as-
kelten logiikkaa (ratio) pikemmin kuin suurten askelten politiikkaa (voluntas).”!

Valta ei liity vain tahtoon (voluntas). Tastdhdn juuri niin sanottu tuottava
valta muistuttaa liittdmalla vallankayton jarkeen (ratio). Mutta sama koskee

48. Kaarlo Tuori, Foucaultn oikeus, s. 3-38 teoksessa Kaarlo Tuori, Foucault'n oikeus — kirjoituksia
oikeudesta ja sen tutkimisesta. WSOY Lakitieto 2002, s. 25.
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myos poliittista toimintaa harkintana (deliberaatio) ja arvostelukykyni, jotka
ovat demokratian ja demokraattisen oikeusvaltion kulmakivia. Kun tarkastellaan
normatiivisen ja sosiaalisen suhdetta, joka on oikeuskulttuurin peruskysymys, en
née henkilokohtaisesti mitdan perusteltua syyté olettaa olevan olemassa yleensa
jotakin “sosiaalista’, jollainen ei voisi sisdltdd myos poliittista. Tdma on térkedtd
huomata, kun puhumme oikeudesta kokemisen ja kayttaytymisen ndkokulmasta,
siis siten kuin sen voimme kasittdd ja havaita. Niinpa kun oikeuskulttuurin ta-
solla puhumme normatiivisen ja sosiaalisen suhteesta, timan pohdinnan tulisi
sisdltdd myos normatiivisen ja poliittisen suhde. Tdll6in kavisi ilmi, ettd oikeus-
kulttuurin tasolla olisi puhuttava myos sellaisista yhteiskunnallisista valtakéytan-
noistd, jotka vaikuttavat lainmuodostukseen oikeusnormeina, siis oikeuteen vai-
kuttavasta vallasta (power on law), joka on luonteeltaan nimenomaan poliittista.

14. Valta oikeuden varjossa

Ymmirran hyvin, ettd oikeusoppinsa puhtauden seké sen koherenssin ja jarjes-
telméllisyyden nimissd Tuori haluaa sulkeistaa poliittisen ulos oikeuskulttuu-
rista. Yhtd hyvin ymmarrén sen, kuinka térkedd demokraattiselle oikeusvaltiolle
on lainkdyton ja politiikan erottaminen toisistaan. Nama kaksi vaatimusta eivt
ole suinkaan sama asia. Oikeuskulttuurin sijasta lainkdyton ja politiikan erottelu
toisistaan on mahdollista ja valttamatontd tehdd nimenomaan normatiivisen
oikeusjérjestyksen pintatasolla. Vaikka oikeustieteellisesti olisikin jarkeenkay-
péa tarkastella oikeuskulttuuria vain oikeudellisesta ndkokulmasta, myos siind
tapauksessa olisi paikallaan selvittdd oikeuskulttuurin ja poliittisen kulttuurin
keskindissuhdetta oikeuden sedimentaatioprosessissa. Siindhén on kysymys oi-
keuden historiasta, jota luonnehtivat myos riidat ja kiistat, jotka koskevat tul-
kintaa oikeuden ratiosta.”* Tuori antaa ymmartad, ettd siind voi olla kysymys
vallankéytosta oikeudessa, siis vallankdytostd oikeuden sisélld (power in law).
Historiallisesta nakokulmasta olisin silti taipuvainen tulkitsemaan, etta tdssa
sedimentaatioprosessissa on kyse myds politiikasta, siis kamppailuista, joilla on
poliittinen luonne. Niin ollen siind voi olla kyse my6s oikeuteen vaikuttamisesta
(power on law) ja miksei myds oikeussubjektien muokkaamisesta eli tuottavasta
vallasta (power to law).

Tuorin oikeustieteelliseen itseymmarrykseen ja itsereflektioon verrattuna
kommentaarini nakokulma on ollut paljolti ulkopuolisen. Mutta sehén on pelkka
tosiasia. Tuori puhuu myos lainkayton yhteiskunnallisista valtavaikutuksista
(power by law), mutta hdn ei teoksessaan niitd tarkemmin erittele. Han koros-
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taa sitdkin, ettei hdnen kisitekehikkonsa mahdollista puhetta oikeusjarjestyksen
kokonaisuuden validiteetista.”> Hin mainitsee myos, ettd laki itsessddn tuottaa
symbolisia valtavaikutuksia, joiden avulla se vahvistaa ihmisissé aivan tietyn-
laista nakemystéd heidédn sosiaalisesta maailmastaan.® Tam4 on mielestini erit-
tdin varteenotettava seikka. Se nostaa esiin kysymyksen siité, pitdisikoé meidan
vieldpd puhua lain vallasta tai jopa laista valtana (power of law) eikd ainoastaan
lain valtavaikutuksista (power by law). Olisi ymmarrettava, ettd oikeus ja laki
yhteiskunnan normatiivisen oikeusjdrjestyksen ylldpitdjand ovat vallankayttod,
jonka tehtdvdnd on nimenomaan vahvistaa ihmisissd aivan tietynlaista nike-
mystd sosiaalisesta maailmasta. Ilman tdtd uskoa ja luottamusta oikeusregii-
min toimintaan oikeus ei pystyisi toimimaan tehokkaasti — eikd itse asiassa edes
olisi voimassa. Téstd nakokulmasta katsottuna oikeusjérjestelmén - ja puhun
nyt tietoisesti jarjestelmastd — patevyytta ja tehokkuutta ei voida kdytdnnossé
tdysin erottaa toisistaan. "Laki valtana” onkin tdssd aivan médrityssd mielessd
virtuaalista.
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