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1. Miksi oikeusldhdeoppi?

Oikeus on yhteiskunnallinen instituutio, joka ei palaudu yksiléihin tai yhtei-
solliseen olemukseen, saati sitten teologisiin tai metafyysisiin olettamuksiin.
Modernilla oikeudella ei ole universaaleja ajasta ja paikasta riippumattomia oi-
keuslahteita.

Oikeuslahteet ovat informaatiota voimassa olevasta oikeudesta, mutta nii-
den normatiivinen merkitys ja vaikutus ovat merkittivampid. Ne muodostavat
oikeuden pitevit ja velvoittavat ratkaisuperusteet. Oikeusldhteet ovat normi-
viitteitd oikeussddnnon pitevyydesta asettaen samalla kriteerit oikeus- ja mo-
raalinormien rajanvedolle. Ne takaavat oikeuden legaalisuuden ja legitimiteetin
toimimalla oikeudellisen ratkaisutoiminnan kontekstuaalisena ja systeemiseni
oikeuttajana. Samalla ne tuottavat oikeuden koherenssia ja konsistenssia seki oi-
keudellisten kéytdntdjen ryhdikkyyttd.! Tuomioistuinratkaisut ovat oikeutettuja,
silloin kun ne ovat oikeusjérjestyksen sisdlld perustellussa suhteessa oikeuslah-
teisiin. Samalla kun oikeuslidhteet asettavat puitteet oikeudellisille kiytannoille,
kaytannot uusintavat oikeuslédhteitd.?

Oikeuslahdeargumentit oikeuttavat oikeudellisen péaatoksenteon osoitta-
malla, ettd sen perustana on sdinto, periaate, ratkaisu tai arvo, joka on iden-
tifioitavissa oikeusldhteeseen.> Oikeuskysymyksen ratkaisun on perustuttava
oikeusléhteisiin ja ne on perusteltava samaisilla 1dhteilld.* Oikeuslidhteet asettavat
ndin rajat tuomarin henkilokohtaisen vakaumuksen tai yleisen edun késitteen
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13-99 teoksessa Mika Huovila - Raimo Lahti - Timo Ojala, Rikostuomion perusteleminen.
Helsingin hovioikeus 2005, s. 20.

—_

954


https://c-info.fi/info/?token=D46OT_WlpHKdtqmX.1-gmk-6i8NCueoFSuziViA.c8g81IKwyGJCMTALlGg6x8lr5vMoU2OWh5eyBf5Gv4Q8sVFKKU7xqBbUpIuUrXYBw07nvj1CIREEdaEuJXIWAIN7iDRIZaRpcEo7yaKQuU1pof4uQ26vyk_9IoZveJRut-A2PyLe6w9vBL02q-XekU1nCvtOwJoRqkPoFOzcPkDncl0x_wP8O3xp4KAkvKlsc_OEKxxMEpGb

Konkreettinen oikeusldhdeoppi: normimateriasta rakenteisiin ja ratkaisutoimintaan

kaytolle ratkaisuperusteena. Oikeusldhdeoppi méarittad tuomarin tai oikeustie-
teilijin normivalintoja sekd my6s tulkintakannanottoja. Samalla kummatkin te-
kevit oikeuslahdeopillisia valintoja omista oikeudellisista tulokulmistaan. Toisin
kuin oikeustieteilijin tuomarin on jossain vaiheessa katkaistava oikeuslahteisiin
perustuva argumentaatio.®

Jos tuomarin nikokulma painottaa oikeuslédhteiden institutionaalista aukto-
riteettia ja niiden kaytt64 oikeusturvan takaajana (empiria), oikeustieteen niko-
kulmana on oikeusldhteiden systemaattinen koostaminen (teoria). Oikeusldh-
deoppi ei jannity vain oikeuden empiiriseen ja teoreettiseen vuoropuheluun. Se
koostuu yhteiskunnan normatiivisesta ympéristosta.

Oma tulokulmani oikeusldhteisiin on oikeusteoreettinen. Rakennan konk-
reettista oikeuslahdeoppia, jonka taustana on strukturalismi, joskaan en seuraa
sitd “ohjelmallisesti”. Puhun konkreettisesta oikeusldhdeopista, vaikka ldht6koh-
tani on teoreettinen. Ilman normatiivisen aineiston (materia) analyysia (teo-
ria) ei ole oikeusldhdeoppia. Paradoksaalinen méairitelméni strukturaalisesta ja
konkreettisesta oikeusldhdeopista tismentyy kirjoituksen myo6ta. Tarkoitukseni
on osoittaa, ettd paradoksin sijaan esittdmaini oikeusldhdeoppiin sisiltyy nor-
matiivinen materia ja kisitteellinen analyysi valttdméattoménd vuoropuheluna.
Pyrin myos osoittamaan, ettd tima oikeusldhdeoppi on uusrealistista oikeuste-
oriaa.

Oikeusldhteiden yleistd kuvausta oikeusldhdeopin muotoilussa seuraa paa-
sdantoisesti kysymys oikeuslahteista: mitkd ovat oikeusjirjestyksen oikeuslihteet?
Tam4 ei kuitenkaan ole kysymykseni. Sen sijaan kysyn: miksi oikeuslihdeoppi?
Vastaamalla tdhédn vastaan myos kysymykseen konkreettisesta oikeuslahdeopista
ja sen merkityksestd oikeudellisissa teorioissa ja kdytdnnoissa.

2. Niin sanotut oikeusldhteet®

Tarvitsemmeko ylipdatansd oikeusldhteen kisitettd? Hans Kelsen vaittdd, ettd
moniselitteisyytensa takia “termi oikeusldhde’ nayttds jokseenkin kiyttokelvot-
tomalta”” Hdnen mukaansa kisite johtaa harhaan viitatessaan yht4 hyvin lain-
sadddnnon yleisnormeihin kuin tuomioistuinratkaisujen yksittdisnormeihin,
yhtd hyvin sitoviin positiivisoikeudellisiin ldhteisiin kuin oikeuden luomiseen
ja soveltamiseen tosiasiallisesti vaikuttaviin oikeudellisesti velvoittamattomiin

5. Aulis Aarnio, Oikeussddnndsten tulkinnasta. Tutkimus lainopillisen perustelun rationaalisuu-
desta ja hyvaksyttavyydestd. Juridica 1982, s. 120.

6. Hans Kelsen, Puhdas oikeusoppi. Suomennos Olli Nikkola. WSOY 1968, s. 250.

7. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 251.
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mielteisiin (moraaliset periaatteet, politiikat ja oikeusoppineiden tulkintakan-
nanotot).® Kelsen tuskin olisi hyviksynyt oikeusldhdeopin perustajan Friedrich
Carl von Savignyn kisityst siit, ettd oikeuslihteet oikeuden luomisen lahteini
ja tunnistamisen perusteina palautuivat kansanhenkeen.’

Oikeusléhteiden kirjo on laaja. Aleksander Peczenik pitdd kaikkia tekstejd,
kdytdntojd ja muuta vastaavaa aineistoa, joita juristi asettaa (tdyty4d, saada, voida)
auktoriteettiperusteiksi oikeusldhteiksi.'® Muodollisset oikeusldhteet (de facto,
lex, imperium) velvoittavat tuomareita, mutta samalla aineellisilla 14hteilld (de
jure, jus, commune) on systemaattinen vaikutus ja ne voivat antaa “hyvid pe-
rusteita” padtoksille.!! Otto Brusiin painottaa taloudellisiin ja yhteiskunnallisiin
olosuhteisiin perustuvia oikeusldhteitd.'> Eugen Ehrlich nostaa tuomioistuinten
sopimusriitojen ratkaisussa kiyttimien muodollisten oikeusldhteiden rinnalle
elavin oikeuden. Sitd sovelletaan normaaleissa olosuhteissa, kuten sopimus-
prosessissa, vaikkei se perustuisi sddddnndiseen oikeuteen."® Karl Olivecronalle
oikeusldhteet palautuvat psyykkisiin rakenteisiin ja tiedostamattomaan. Oikeus
on symbolinen ilmaisu tosiasialle, ettd ihmismieli vastaa méaratylld tavalla so-
siaaliseen paineeseen. Oikeusnormi on itsendinen imperatiivi, jonka ldhteeni ei
ole mikéan yksiloitava suvereeni.' Joseph Raz jakaa oikeusldhteet auktoriteettien
akteihin perustuviin muodollisiin ldhteisiin ja tulkintaldhteisiin, joka kattaa kai-
ken relevantin tulkinta-aineiston.'> Allessandro Pizzorusso nikee oikeusldhteet
padtoslahteind (tekoldhteet, fonti atti), kuten lait ja tuomioistuinratkaisut, ja
prosessildhteini (tosiasialahteet, fonti fatti), kuten oikeusperiaatteet tai oikeus-
yhteison konsensus.'®

Edelleen oikeuslidhteet voidaan jakaa rakenteellisiin (velvoittavien normien
kriteerit) ja operationaalisiin (normien tulkintaperiaatteet) lahteisiin. Oikeus-
ldhteiden perusteella tuomioistuin muodostaa tapauskohtaisen oikeusnormin,
joka on yksittdisen paitoksen legitimoiva oikeusldhde. Téstdkin avautuu kaksi
vaihtoehtoa: oikeusldhteistd voidaan puhua ratkaisun syntyperusteina tai sen
oikeuttamisperusteina. Oikeusldhteet voivat viitata myds instituutioihin (kan-
salliset, transnationaaliset, kansainviliset ja globaalit normiauktoriteetit), ins-

8. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 250-251 ja s. 272-273.
9. Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Buch I. Veit 1840, s. 11-18;
Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 244-245.

10. Aleksander Peczenik, On Law and Reason. Springer 1989, s. 318.

11. H. L. A. Hart, The Concept of Law. 2nd Edition. Clarendon Press 1994, s. 247.

12. Otto Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa. Suomalainen Lakimiesyhdistys 1938.

13. Eugen Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law. Kdannos W. L. Moss. Harvard
University Press 1936, s. 493.

14. Karl Olivecrona, Law as Fact. Oxford University Press 1939.

15. Joseph Raz, The Authority of Law. 2nd Edition. Oxford University Press 2009, s. 47-48.

16. Allessandro Pizzorusso, The Law-Making Process as a Juridical and Political Activity, s. 1-87
teoksessa Allessandro Pizzorusso (ed), Law in the Making: A Comparative Survey. Springer
1988, s. 18.
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tituutioiden tuotteisiin (lait, asetukset, sopimukset, ohjeistukset), oikeudellisiin
ja poliittisiin kdytant6ihin (normien tuottamisen prosessit), tapauskohtaisiin
oikeussddntoihin (tuomioistuimet, oikeussubjektien viliset sopimukset) ja ar-
voihin (yhteiskuntatodellisuus tai moraalikisitykset).

Oikeuslahteiden erittelyjé voisi yhé jatkaa. Kohtaamme oikeusldhteiden toi-
siinsa kytkeytyvin moninaisen ja monitasoisen verkoston.!” Oikeuslédhteiden
teoreettinen analyysi on yhteydessi rakenteistavaan ja kisitteellistdvddn teo-
reettiseen lainoppiin. Kéytannollisen lainopin tulkintarelativismin ylittden se
kurottautuu modernin oikeuden todellisuuteen, joka ei palaudu, kuten sanottu,
luonnonlakeihin tai luonnonoikeudellisiin periaatteisiin.

3. Oikeusldhdeoppi

Oikeuslihteet eivit itsessddn muodosta oikeusldhdeoppia, mutta niiden syste-
matisointi edellyttis teoreettista oikeuslihdeoppia. Oikeuslahdeoppi muodostaa
normatiivisen esiymmarryksen pohjalta oikeudellisesti velvoittavien normien
rakenteellisia muotoja ja malleja, suhteita ja etusijajarjestyksid. Niiden sisall6lli-
set ainesosat ovat puolestaan oikeudellisissa kiaytinnoissé velvoittavia normiele-
menttejd. Toisaalta normatiivinen materiaali on aina jo jasennetty yhteiskunnan
normatiivisessa ja symbolisessa ymparistossa. Avaan tatd kisitystd kirjoituksen
myOta.

Kiteytian oikeusldhdeopin tarkoituksen kahdeksaan kohtaan. Oikeusldh-
deoppi 1) on osa modernin oikeuden itseymmarrystd maarittimalla legitii-
min vallankéyton kriteerit, 2) tuottaa oikeuden teoreettisen systematisoinnin
ja pragmaattisen koordinaation puitteet sekd kuvaa taltd pohjalta patevit rat-
kaisuperusteet, 3) médrittdd velvoittavat oikeusldhteet ja systematisoi niiden
etusijajdrjestyksen, 4) kartoittaa sitd tosiasiallista ja normatiivista tilaa, jossa
oikeudellinen tiedontuotanto muodostuu ja ratkaisutoiminta aktualisoituu, 5)
muodostaa yleisen kehikon, teoreettisen ja ksitteellisen mallin, joka yhdistaa eri
oikeudenalojen elementit toisiinsa, 6) kirjaa oikeuslahteiden kayttdohjeet luo-
den ennakoitavuutta, 7) antaa perusteet legaaliselle ja legitiimille oikeudelliselle
argumentaatiolle sekd 8) nivoo yhteen oikeuden perustavat rakenteet, lainopin
ja oikeudellisen ratkaisutoiminnan.

Teoreettisena oikeudellisena kaytinténi oikeuslihdeoppi systematisoi ja
kasitteellistdd oikeudellisten kiytintojen ratkaisuperusteita muodostaen niistd
oikeusldhteiden rakenteellisia malleja. On tiedostettava, systematisoidaanko

17. Ks. Frangois Ost — Michel Van de Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie di-
alectique du droit. Presses de I'Université Saint-Louis 2019.
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oikeusldhdeoppia deskriptiivisend (kuvaus oikeusldhteiden tosiasiallisesta kay-
tostd) vai normatiivisena (sddnnot ja ohjeet oikeusldhteiden kéytostd) tai ndiden
sekoituksena.'®

Teoria oikeusldhteistd — olipa se deskriptiivinen tai normatiivinen - on si-
doksissa aikaansa. Episteemi, aikakauden tiedollinen jirjestelm, asettaa oikeu-
dellisen tiedon ja taidon mahdollisuusehdot.” Oikeusldhdeopin normatiiviset,
kasitteelliset ja tosiasialliset elementit ovat sidoksissa yhteiskuntajirjestyksen
rakenteiden ja vallankdyton muotoihin. On hy6dytonta analysoida oikeusléhteitd
ottamatta huomioon yleistd tiedon ja vallan jarjestelmas.?

Ajallisuus kytkee oikeuslihdeopin valtaan. Oppi on vallankiyttod seki oi-
keustieteessd (yleisemmin juristikunnan suppeassa oikeusyhteisgssd) ettd yh-
teiskunnassa (laajassa oikeusyhteisossé). Ensiksi se on oikeudellisten kdytanto-
jen kentilld vaikuttava kiista vallitsevasta oikeusldhdeopista; erimielisyys siit4,
kuinka tuotetaan kategoriat ja kisitteistot, jotka mahdollistavat oikeudellisten
kaytantojen teoreettisen yhdentdmisen ja ideologisen jasentdmisen. Toiseksi
oikeusldhdeoppi on yhteiskunnallista vallankéyttod. Sellaisena se on myds osa
ideologisia valtiokoneistoja, jotka tuottavat legitimaatiota oikeudelliselle pak-
kojarjestykselle.?! T4llaisena se kutsuu niin suppean kuin laajan oikeusyhteisén
subjekteja osallistumaan oikeuskoneistoon ja jakamaan yhteiset lihteet.?? Kol-
manneksi oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa oikeusldhdeopin systematisoimat
oikeusldhteet “tuottavat” sekd ratkaisun ettd sen perustelut tuomarin toimiessa
ldhteiden ja ratkaisun vilittdjdnd.

Kutsun Aulis Aarnion kehittimia oikeuslihdeoppia perinteiseksi oikeuslidh-
deopiksi. Se on saanut suomalaisessa oikeusyhteisossd hegemonisen aseman.
Peczenikin® tavoin Aarnio muotoilee oikeuslihteet niiden velvoittavuuden pe-
rusteella jakaen ne vahvasti velvoittaviin (laki ja maantapa), heikosti velvoittaviin
(lainsddtdjan tarkoitus ja tuomioistuinratkaisut) ja sallittuihin (arvot ja arvos-
telmat, reaaliset argumentit, yleiset oikeusperiaatteet, oikeusvertailu ja oikeus-
tiede).* Se vastaa useisiin edelld mainittuihin oikeusldhdeopin tarkoitusperiin.
Pistemdinen ja hierarkkinen oikeusldhdeoppi asettaa oikeusldhteet selkeisiin
uurteisiin ja kiinnittdd oikeudelliset kdytdnnot vakiintuneisiin solmukohtiin.
Luomalla vakautta hierarkkinen ja staattinen oikeusldhdeoppi vastaa oikeus-

18. Kaarlo Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi. WSOY 2000, s. 174.

19. Michel Foucault, Sanat ja asiat. Suomennos Mika Miattdnen. Gaudeamus 2010, s. 19.

20. Foucault, Sanat ja asiat, s. 164.

21. Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 38.

22. Louis Althusser, Ideologiset valtiokoneistot. Suomennos Leevi Lehto ja Hannu Sivenius. Vas-
tapaino 1984, s. 102; Kelsen, Puhdas oikeusoppi, s. 38. Louis Althusser, Sur la reproduction.
Gallimard 1995, s. 101-110.

23. Peczenik, On Law and Reason. 1989, s. 313.

24. Aulis Aarnio, Laintulkinnan teoria: yleisen oikeustieteen oppikirja. WSOY 1989, s. 220-221;
Aulis Aarnio, Luentoja lainopillisen tutkimuksen teoriasta. Forum Iuris 2010, s. 66; 65-89;
Peczenik, On Law and Reason, s. 313.
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turvaodotuksiin. Samalla se on jaottelussaan ja kisitteistossdédn selked teoria
oikeusléhteistd, johon sisiltyy myos kriittinen potentiaali.

Poikkeusoloissa oikeustiede voi joutua ajattelemaan oikeuslahteitd muulla ta-
voin “kuin se oli ajatellut ja alkaa ajatella jotakin muuta ja toisin”.>* Koronaepide-
mian aikana viranomaiset ovat kiyttineet bio- ja terveysturvallisuuden nimissé
perusoikeuksiin vaikuttavia hallintainstrumentteja, jotka eivit ole vélttamatta
palautettavissa velvoittaviin oikeusldhteisiin.”® Yleisen turvallisuuden ja vdestén
terveyden normeja saatetaan pitdd sallittuina tai mahdollisina oikeusldhteina.
Aarnionkaan oikeusldhdeoppi ei ole pelkkd kuvaus vallitsevista oikeusldhteistd
vaan myos kriittinen ja normatiivinen teoria oikeuden lahteistd. Sen perusteella
voidaan kyseenalaistaa oikeuden sisidisestd nakokulmasta siirtymaai laista ja tuo-
mioistuinratkaisuista turvallisuus- ja kontrollihakuisten lahteiden merkityksen
arviointiin.

4. Liikevoimainen oikeusldhdeoppi

Juha Karhun esittimi oikeusldhdeoppi vastaa vield purevammin teoreettisella
ja kdytdnnolliselld tasolla oikeutta ravisteleviin ajankohtaisiin kysymyksiin (ko-
ronaepidemia, ilmastonmuutos, talouskriisi, pakolaispolitiikka sekd my®s tilan-
neherkki sopimusoikeus). Hinen mukaansa perinteinen suomalainen oikeus-
lahdeoppi ei ole tunnistanut perus- ja ihmisoikeuksien vahvistumista. Oikeus-
lihdeopillinen keskustelu on jadnyt toistamaan samoja normatiivisia olettamuk-
sia. Karhun mukaan vahvistunut perus- ja ihmisoikeusmyonteinen oikeudellinen
argumentaatio asettaa kysymyksen erityisen oikeusldhdeopin tarpeesta.”
Tulisiko siis oikeusldhdeopilliset teoriat ja sitoumukset korvata perus- ja
ihmisoikeusnormistoilla seké niihin perustuvilla argumentaatioilla ja ratkai-
suilla? Perus- ja ihmisoikeudet saattavat hallita oikeuden fragmentaatiota ja/
tai vaalia oikeuden koherenssia perinteistd oikeuslahdeoppia tehokkaammin.?
Kaarlo Tuorin mukaan ihmisoikeudet demokratia- ja oikeusvaltioperiaatteen
ohella konstituoivat oikeudellisia kiytdntojd sekd toimivat oikeuden sisdisind
kriittisind pétevyyskriteereini, jotka eivit ole vain muodollisia vaan myds si-
sdllollisia.”” Ovatko ihmisoikeudet, demokratia- ja oikeusvaltioperiaate ja muut

25. Foucault, Sanat ja asiat, s. 66.

26. Giorgio Agamben, A che punto siamo? Lepidemia come politica. Quodlibet 2020, s. 23 ja s. 40.

27. Juha Karhu, Perusoikeudet ja oikeusldhdeoppi, Lakimies 5/2003, s. 789-807.

28. Ks. Riku Neuvonen - Pasi Rautiainen, Perusoikeuksien tunnistaminen ja niiden sisallon maa-
ritteleminen Suomen perusoikeusjarjestelméssd. Lakimies 1/2015, s. 28-53, 52.

29. Tuori, Kriittinen oikeuspositivismi, s. 295-297 ja s. 325-331.
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supernormistot tai syvirakenteen elementit tehneet teoreettisesta oikeuslih-
deopista tarpeettoman?*®

Kyll4 ja ei. Auktoritatiivisia lahteitd painottava oikeuslahdeoppi néikee oikeus-
turvan ennen kaikkea muodollisena oikeusturvana (oikeusvarmuus, ennakoita-
vuus ja yhdenvertaisuus lain edessé). EU:n lainsdadant ja EU-tuomioistuimen
ratkaisut sekd Euroopan ihmisoikeussopimus ja Euroopan ihmisoikeustuomio-
istuimen ratkaisut ovat horjuttaneet kansallisvaltiollisperdisté institutionaalista
oikeusldhdeoppia. Pdivittamiselldkddn se ei vastaa nykyiseen oikeudelliseen to-
dellisuuteen, jossa EU-oikeudella on etusija.

Hierarkkinen ja staattinen oikeuslahdeoppi ei vastaa tyydyttivisti nykyisessd
oikeudellisessa todellisuudessa miksi-kysymykseen. Velvoittavuuden perusteella
luokitellut oikeusldhdepisteet ovat hyytyneitd ja jadhmettyneitd normatiivisia po-
sitioita, jotka eivdt kohtaa normatiivisen materian monimuotoistumista. Oike-
usldhteet ovat karanneet perinteisestd sidnt6formalistisesta kiintedstd oikeus-
ldahdeopista.

Oikeusldhdeoppia tarvitaan kuitenkin. Vaikka oikeusldhteiden institutio-
naalisen hierarkian tai sddntoperiisten auktoriteettien pohjalta muodostetun
oikeusldhdeopin aika on ohi, se ei merkitse sellaisten dynaamisten ja jénnit-
teisten oikeusldhdeoppien tarpeettomuutta, joissa muodollinen ja siséllollinen,
institutionaalinen ja arvoperusteinen velvoittavuus kietoutuvat toisiinsa.*'

Jukka Mdihdésen mukaan perinteisessd oikeusldhdeopissa siséllollinen vai-
kuttavuus sivuutetaan lihteiden muodollisen aseman kustannuksella. Oikeus-
ldhdeopin tulisi ymmartdd oikeusldhteet sellaisten dynaamisten ja jannitteisten
oikeusldhdeoppien tarpeettomuutta, joissa muodollinen ja siséll6llinen, institu-
tionaalinen ja arvoperusteinen velvoittavuus kietoutuvat toisiinsa.*

Oikeusldhteet voivat olla niin staattisia ratkaisuperusteita (ratkaisuarvo on
systemaattisesti vakioitavissa, ennakoitavissa ja yleistettavissd) kuin tuomarin
ratkaisuharkintaa ohjaavia omavoimaisia ratkaisuperusteita (ratkaisuarvo maa-
rittyy tilannekohtaisesti).*

Oikeusldahdeopin on oltava entistd avoimempi eritasoisten normatiivisten
lihteiden ja moninaisten normien virroille ja moninaisten normatiivisten liik-
keiden jéljille. Oikeuslahdeopin on siirryttava oikeusldhteen institutionaaliseen
auktoriteettiin tukeutuvasta painoarvosta (legaalisuus tai oikeuden solmukoh-
dat) lahteiden siséltoauktoriteettiin (arvot, tavoitteet ja oikeudenmukaisuus)

30. Vrt. Karhu, Perusoikeudet ja oikeusldhdeoppi, s. 789; Kristiina Koivukari, The Crumbling
Narrative of Modern European Criminal Justice. Doctoral dissertation. University of Helsinki,
Faculty of Law 2020, s. 6; Kaarlo Tuori, From Pluralism to Perspectivism, teoksessa Gareth
Davies — Matej Avbelj (eds), Research Handbook on Legal Pluralism and EU Law. Edward
Elgar 2018, s. 39-56, 40.

31. Samuli Hurri, Supernormit ja sisalt6. Lakimies 1/2004, s. 109-115.

32. Jukka M#honen, Taloustiede lain tulkinnassa. Lakimies 1/2004, s. 49-64.

33. Raimo Siltala, Oikeudellinen tulkintateoria. Suomalainen Lakimiesyhdistys 2004, s. 394-432.
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perustuvaan painoarvoon (legitimiteetti tai oikeuden tuleminen) - ja samalla
takaisin institutionaaliseen auktoriteettiin.

Téllaiset dynaamiset oikeuslahdeopit esittavit joustavampia teoreettisia pé-
tevyysedellytyksii oikeudellisten konfliktien ratkaisuperusteiksi. Ne perustuvat
oikeudellisen ratkaisutoiminnan tilanneherkkyyden tunnistamiseen, normatiivi-
sen aineiston tavoite- ja tarkoitusperien havaitsemiseen sekd myos tapauskohtai-
sen kohtuuden ja oikeudenmukaisuuden huomioon ottamiseen. Oikeuslahteitd
ei endd pakoteta ennalta asetettuun institutionaalisen velvoittavuuden kaavaan.

Hannu Tolosen toimintateoreettisen oikeuslihdeopin mukaan oikeusldh-
deopissa aiempi oikeudellinen aineisto kerrostuu nykyisten ja tulevien ratkai-
sujen ldhtokohdiksi. Muodolliset (demokratiaperiaatteeseen perustuva lain-
saadanto), arvosisillolliset (tuomioistuinratkaisut, oikeustieteen kannanotot ja
oikeusperiaatteet) ja reaaliset (sddntelyn tavoiterationaalisuus ja lain tarkoitus)
oikeusldhteet muodostavat toisiinsa kietoutuvien oikeusldhteiden kokonaisuu-
den.**

Karhun tilanneherkka oikeuslahdeoppi puolestaan painottaa toimintaympé-
ristdd, jossa haetaan tapaukseen ja tilanteeseen soveltuvia oikeusnormeja. Lii-
kutaan lainsddddnnon ja ratkaisutoiminnan vilissi. Abstraktien oikeusnormien
soveltaminen nimittdin edellyttda tilanneherkkyyttad. Supernormeissa (ihmisoi-
keudet, kansalliset ja eurooppalaiset perusoikeudet, EU-oikeuden periaatteet)
muodollinen normiauktoriteetti ja aineellinen sisélto yhdistyvit niin, ettd yh-
teiskunnan perustavat arvot otetaan huomioon. Oikeussddnnét ja supernor-
mit ovat tilannekohtaisten ratkaisujen normatiivista aineistoa, jotka palauttavat
tilanneherkkyyden moninaisuuden oikeusldhdeopin piiriin.*® Vaikka Aarnio
kritisoi perusoikeuksien systeemirajat ylittdvda joustoa (oikeusnormien sovel-
luskonteksti on aina oikeudenalakohtainen), perus- ja ihmisoikeudet lapdisevit
kaikki oikeudenalat toimien niiden tulkintakontekstina.*

Dynaamisen oikeuslihdeopin ohella nostaisin esiin Alf Rossin oikeusrea-
lismin, joka erkaantuu niin luonnonoikeudellisesta metafysiikasta kuin oike-
uspositiivisesta normi-idealismista. Tieteenfilosofiseen realismiin perustuvan
oikeusldhdeopin keskeinen kisite on tuomarinideologia. Oikeusldhteet koostu-
vat tuomareiden mielissi vaikuttavista merkitysten ja motivaatioiden kokonai-
suudesta, jonka taustalla vaikuttavat oikeussddnnot, ennakkoratkaisut ja muu
relevantti normatiivinen aineisto. Oikeudellisten kiytintojen analyysin kautta
on mahdollista saada tietoa oikeuslihteistd eli kollektiivisesta ja normatiivisesta
tuomarinideologiasta. Tam4 mahdollistaa tuomioistuinratkaisujen ennustami-
sen. Ennuste ei ole varsinainen oikeussdanto vaan tuomaria motivoivan sadnnén

34. Hannu Tolonen, Oikeusldhdeoppi. WSOY 2003, s. 97-101.

35. Ks. Karhu, Perusoikeudet ja oikeusldhdeoppi; Hurri, Supernormit ja sisilto; Tolonen, Oikeus-
lahdeoppi, s. 111; Peczenik, On Law and Reason, s. 156-157.

36. Aulis Aarnio, Tulkinnan taito. Sanoma Pro 2006, s. 307-316 ja s. 332.
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ilmaus. Oikeusldhdeoppi on Rossille kuvaus tuomarikunnan ja muiden viran-
omaisten sisdistimaistd oikeusldhdeopista.” Vaikkei se aseta arvoarvostelmia
tai oikeudenmukaisuuskriteereitd oikeuden ldhteiksi, niin téllaista realistista ja
institutionaalista teoriaa voidaan pitdd oikeuden sisdisend kriittisenid oppina
oikeuden l4hteistd ja arvoista.®®

Toiminta- ja tilanneteorian seki realistisen oikeusldhdeopin perusteella
katson, ettd oikeuslihdeopin tulee jiljittda oikeusjdrjestyksen muodostumisen
kokonaisuutta, joka koostuu oikeuden rakenteista sekd lainsddd4dnnon ja oike-
udellisen ratkaisutoiminnan kontingenteista tapahtumista ja tuotteista. Oike-
uslahdeoppi on teoreettinen prosessi, joka kartoittaa oikeuden rakenteelliset
elementit sekd maarittdd normatiiviset késitteet. Se toimii oikeudellisen tiedon ja
ratkaisutoiminnan “positiivisena tiedostamattomana’, joka systematisoi normien
moninaisuuden médrittelemalld niiden suhteet sekd mahdollisuus- ja pitevyy-
sehdot.* Oikeuslahdeopin jérjestavassi tilassa tieto normien péatevyysperusteista
muodostuu. Samalla oikeusldhdeoppi on tasapainoa hakeva pysyvi epitasapaino,
jossa velvoittavat ratkaisu- ja tulkintaperusteet koostuvat epasuhdasta menneen
ja tulevan, sdddanniisen ja sovelletun oikeuden valill4.*

Normatiivinen materiaalisuus muokkaa, uusintaa ja murtaa rihmastollisena
puumaista oikeusldhdeoppia. Samalla kun normatiivinen materia on jatkuvien
muodonmuutosten kohde, materia kdy ldpi oikeusldhdeopin teoreettisen ja ki-
sitteellisen kartoittamisen prosesseja. Oikeusldhteet ovat materiaalisuuden, kar-
toittamisen ja tulemisen kierron tilassa tai teorian, realismin ja toiminnan vuoro-
vaikutuksissa. Normimateriaali (aineisto) antaa perusteet rakenteelliselle mallille
(oikeusldhdeoppi), joka puolestaan jasentid oikeudellisia kaytdnt6jd (eroihin ja
yhtéldisyyksiin perustuva ratkaisutoiminta). Normit (materia), systematisointi
(teoria) ja tuleminen (kdytidntd) muodostavat epasymmetrisen kolmiyhteyden.
Reitit materian, teorian ja kdytdnnon vililld eivdt kuitenkaan ole vastavuoroisia.
Systematisointi tunnistaa normien moneuden, ratkaisutoiminta palauttaa teo-
reettisesti valitetyn normatiivisen aineiston oikeusldhdeopin materiaksi.

Kuten jo on todettu, oikeusldhteiden rakenneoppi ei viistd ajallisuutta. Sen
on teoretisoitava normatiivisen materiaalin rakenteistumista ja kasitteellisten
konstruktioiden muodostumista yhteiskunnallisessa tilassa ja ajassa. Normit
muodostuvat ajallisessa ja paikallisessa merkityksenmuodostumisen proses-
seissa. Toisaalta samalla kun oikeuslihdeoppi perustuu menneeseen ja nykyi-
syyteen, se suuntaa kohti tulevaa oikeutta.

37. Alf Ross, Om ret og retfaerdighed. En indforelse i den analytiske retsfilosofi. Hans Reizel 2013.

38. Ks. Alf Ross, Theorie der Rechtsquellen. Ein Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf
Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen, F. Deuticke 1929; Siltala, Oikeudellinen tul-
kintateoria, s. 394-432.

39. Foucault, Sanat ja asiat, s. 9.

40. Ks. Claude Lévi-Strauss, Chomme nu. Mythologiques IV. Pion 1971, s. 539.
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Vastaukseksi miksi-kysymykseen ei riitd sopimusperusteinen oikeuslidh-
deoppi, jossa lihteiden, rajojen ja legitimiteetin sijasta painotetaan joustavuutta,
tilannekohtaisuutta ja seuraamustulkintoja. Mydskin tuomarinideologia on on-
gelmallinen oikeusldhdeopin perusteena. On otettava huomioon tuomarikun-
nan tiedostamattomat vaikutteet sekd luokka-asemiin kytkeytyvit intressit ja
intentionaalisuudet, joilla ei voi olla olematta vaikutusta kollektiiviseen tuoma-
rinideologiaan.

5. Konkreettinen oikeusldhdeoppi

Edelld kuvatut dynaamiset ja realistiset oikeusldhdeopit ovat teoreettisina lahto-
kohtinani. Konkreettinen oikeusldhdeoppi kytkee oikeuden materian, rakenteet
ja kdytdnnot yhteen. Sivuuttamatta muodollista oikeusturvaa (oikeudenmukai-
suusvarmuus rakenteiden ja kdytdntojen tasolla) se ottaa vakavasti oikeuden
aikaan ja paikkaan sidottujen arvo- ja tavoiteperusteiden turvaamisen.

Sen taustalla vaikuttaa lisdksi kolme modernia oikeutta mairittivad sadntod.
1) Epistemologinen sdidnt6 madrittad oikeuden itserajoitteisena, positiivisena ja
muodollisrationaalisena oikeutena. 2) Refleksiivinen arvostelmaséanto edellyttas
oikeuden itsekritiikkia, patevyysperusteiden arviointia ja tavoiterationaalisuutta.
3) Oikeudenmukaisuussadnt6 ilmenee yhtéalta tapauskohtaisessa ratkaisutoi-
minnassa ja oikeudellisten kiytdntojen tilanneherkkyydessé seki toisaalta oi-
keusperiaatteisiin ja yhteiskunnan perusarvoihin sisaltyvini kontekstuaalisena
elementtin.

On tullut jo ilmi, ettd oikeusldhteet oikeuden rakenne-elementtind seki oi-
keuslahteiden viliset erot ja vuorovaikutussuhteet ovat lhtokohtani. Sen sijaan
intentionaaliset oikeudelliset toimijat — lainsd4tdjan tarkoitus, tuomarikunnan
ideologia tai oikeustieteilij6iden pdtevyys- ja tulkintakannanotot - tai oikeudel-
listen kdytintojen tarkoitusperit ovat toissijaisia.

Intentioiden sijasta oikeuden materia ja rakenteet ovat edellytyksid oikeudel-
listen suhteiden asianmukaiselle hahmottamiselle sekd legitiimille tilannekohtai-
selle arvioinnille. Tuomarin on tunnistettava tilanne, tilanteen subjektien erot ja
vuorovaikutussuhteet sekd tilanteita ja subjekteja maarittavit kasitteet, kategoriat
ja rakenteet. Vasta sen jéilkeen kysymys sovellettavista normeista nousee esiin.
Oikeuslahdeoppi rakenteiden jarjestelmini ei perustu ensisijaisesti normiauk-
toriteetteihin, desisionismiin tai intentionaalisuuteen, joskaan subjektia ei pida
hiivyttad ankaraan formalismiin.
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Oikeuslihteiden rakenteiden yleinen jérjestelmé on kokonaisuus, jossa oi-
keus aktualisoituu ratkaisutoiminnassa ja muissa oikeudellisissa kaytannoissd.*!
Konkreettinen oikeusldhdeoppi on puolestaan tatd nikemystd vastaava teoreet-
tinen kaytinto. Se asettaa oikeuden systeemin rakenteelliset konstruktiot, jotka
madrittavit oikeudellisten kdytintojen ennakkoehdot.

Konkreettinen oikeuslahdeoppi on kisitteellinen. Se ei ole empiiristé tut-
kimusta, vaan oikeuden epistemologiaa, oikeudellisten diskurssien historiaa ja
teoriaa sekd oikeudellisen kieliopin ja kielenkéyton analyysia, joka formalisoi
oikeusldhteet rakenteellisena kokonaisuutena. Se muodostaa yleisen kehikon
tai kysymyksenasettelutavan, jonka raameissa oikeudelliset ongelmat voidaan
ratkaista. Kuvatessaan oikeuden rakenteellisen muodon, joka antaa perusteet
rationaaliselle oikeudelliselle diskurssille, oikeuslahdeoppi takaa oikeuden le-
gitimiteettid.

Oikeusldhdeoppi on teorian sisdpuolen ja kiaytdnnon ulkopuolen vuorovai-
kutusta, jossa teoria on yhtdilta edellytys tapahtuman oikeudelliselle mielelle
ja jossa toisaalta tapahtuman normatiivinen merkitys on oikeuden materiaalia
(ajallis-tilallisesti patevd ja potentiaalisesti velvoittava legaalinen ja legitiimi ai-
neisto). Oikeusldhdeoppi rakentaa oikeuslihteitd ja legitimoi niitd oikeusldh-
teind. Lahteiden kdsitemadrittelyssd se legitimoi oikeuden lihteet ja legitimoi-
dessaan kuvaa niit4.

Jos oikeusldhdeoppi systematisoisi jo pateviksi todetun oikeudellisen aineis-
ton oikeuden perustaksi, niin oikeus muodostuisi itseriittoiseksi totaliteetiksi.
Hanna Lukkarin mukaan oikeusjérjestys ei kuitenkaan kykene legitimoimaan
olemassaoloaan ja identiteettiddn muutoin kuin hakemalla perusteita sen omien
resurssien ulkopuolelta.*

Konkreettiselle oikeusldhdeopille ulkopuoli ja sisdpuoli vaihtavat yhtendin
paikkaansa, silld oikeuden sisdinen ja ulkoinen normatiivisuus muodostaa oi-
keuden materian. Materiaan kuuluu laki ja ihmisoikeudet, tuomioistunratkai-
sut ja oikeustieteen kannanotot, viranomaisten ja kansalaisjarjestdjen tuottamat
normit, oikeussubjektien viliset sopimukset ja arjen kdytdnnot, poliittisten sub-
jektien vuorovaikutuksen ja demokraattisten tapahtumien luomat normatiivi-
set kannanotot, yksiloiden asemat erojen symbolisessa jirjestelmassé ja heiddn
imaginaariset sitoumuksensa, ruumiiden ajallis-tilallinen normeeraaminen ja
vdeston terveyskéyttiytymisen ohjaaminen, yleisen turvallisuuden ja eri vées-
tonosien turvaamisnormistot ... ja niin edespdin. Oikeusldhteet eivit ole siten

41. Alain Badiou, Theory from Structure to Subject. An Interview with Alain Badiou, teoksessa
Peter Hallward — Knox Peden (eds), Concept and Form vol. 2. Interviews and Essays on the
Cabhiers pour l'analyse. Verso 2012, 2012, s. 294-312, 300.

42. Lukkari. Law, Politics and Paradox, s. 262-263.
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pelkkii ideoita oikeudesta, kriittisid mittatikkuja tai ideaalisia oikeuttamisperus-
teita vaan normatiivista “raaka-ainetta”*

Materia on kielt4 ja kielen madrittdmid suhteita, mutta materia voi tunkeu-
tua my0s reaalisesta suoraan normatiivisuuteen. Tieteellinen tosiasia voi nimit-
tdin muuttua normatiiviseksi tosiasiaksi ilman lainsaddéanto4. Ilmastonmuutos
on lahtokohtaisesti oikeuden ulkopuolella. Siitd tulee kuitenkin normatiivista
materiaa sen tosiasiallisen painearvon perusteella. Ilmastonmuutos ei siten ole
institutionaalinen tosiasia vaan faktuaalinen tosiasia, joka ilmioni asettaa nor-
matiivisen vaatimuksen toimien siten oikeusldhteend. Se ei ole luonnonoikeudel-
linen periaate vaan objektiivinen tosiasia. Se tunkeutuu “pitimisen” maailmaan
paineena, joka tekee siitd materiaa oikeusldhdeopille. Vastaavasti voimme ajatella
pakolaisia paineena, joka muodostuu tosiasiallisuudesta normatiiviseksi mate-
riaksi, joka siten vaikuttaa oikeusldhdeoppiin.

6. Rihmastot ja puut

Nyt voimme palata konkreettisen oikeusldhdeopin suhteeseen dynaamisiin ja
realistisiin teorioihin. Materian, teorian ja ratkaisutoiminnan yhteen kytkeva
konkreettinen oikeuslahdeoppi on uusrealistinen oikeusteoria. Uusrealismilla
tarkoitan normien materijaalista todellisuutta ilman, ettd normit olisivat ylipo-
sitiivisia ja jarkiperusteisia periaatteita tai intentionaalisia aikomuksia.* Kyse on
normatiivisesta tosiasiallisuudesta.*

Normatiivinen materia (asia) edeltdi oikeusldhdeoppia, mutta oikeusldhteen
(asia) pétevyys on lopputulos, joka ei ole suoranainen seuraus oikeusldhteen
(asia) olemassaolosta. Velvoittava oikeuslihde muodostuu oikeuslihdeopin
myo6td tai pikemminkin rinnakkain sen kanssa. Kuten sanottu, oikeusldhteet
voivat ratkaisutoiminnassa olla niin ratkaisun luomisen kuin sen oikeuttamisen
perusteina. Oikeusldhdeoppi esittd4 teoreettiset puitteet, joiden perusteella rat-
kaisun muodostamisen ja sen oikeuttamisen perusteet aktualisoituvat ja saavat

43. Etnografinen ldhestymistapa ottaa transnationaalisten verkostojen ja kansalaisjirjest6jen sekd
monikansallisten yritysten sopimuskaytantojen lisaksi huomioon yksil6lliset oikeudelliset toi-
mijat ja niistd muodostuvat verkostot. Ks. Emilia Korkea-aho - Panu Minkkinen, People Mat-
ter: Some Methodological Remarks on the Study of Transnational Law. Helsinki Socio-Legal
Initiative Blog 11.3.2020; Natasha Affolder, Transnational Environmental Law’s Missing People.
Transnational Environmental Law 3/2019, s. 463-488.

44. Ks. Maurizio Ferraris, Manifesto of New Realism. Kdédnnos Sarah De Sanctis. SUNY 2014;
Maurizio Ferraris, Realismo positivo. Rosenberg & Sellier 2013.

45. Vrt. Georg Henrik von Wright, Norm and Action: A Logical Enquiry. Routledge and Kegan
Paul 1963.
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pétevyytensa. Se yhdistdd normatiivisen materiaalin muodostamalla oikeudel-
lisia rakenteita ja kisitteistojd, jotka puolestaan suuntaavat ratkaisutoimintaa ja
muita oikeudellisia kdytidntoja.

Gilles Deleuzen ja Félix Guattarin terminologiaa kiyttden konkreettinen
oikeusldhdeoppi on puumainen rakenteellinen jirjestys juurineen ja oksistoi-
neen.* Oikeusldhdeoppi jdsentdi aktiivisen ja passiivisen materian elementteji
havainnoiden normatiivisen aineiston eroja muodostaen sitd kautta oikeuden
ratkaisuperusteita ja oikeusjérjestysta.

Monivivahteinen ja tilanneherkka oikeudellinen ratkaisutoiminta puolestaan
on tulkintojen, sovellutusten ja ratkaisujen moneuksina rihmasto, joka karkailee
oikeusldahdeopillisesta puusta. Esimerkkind Euroopan keskuspankin eurovalti-
oiden joukkolainojen osto-ohjelman, Euroopan unionin toiminnasta tehdyn
sopimuksen, Euroopan unionin tuomioistuimen, Saksan perustuslain ja liitto-
valtion perustuslakituomioistuimen normatiivinen rihmasto, joka ei sovittaudu
ongelmitta oikeusldhdeoppipuuhun.*

Perinteinen oikeuslahdeoppi on perustunut hierarkiaan, taksonomiaan ja
evoluutiomalliin. Ratkaisuperusteet ovat rakentuneet puuksi, jossa institutio-
naaliset juuret ja lakirunko ovat mairanneet oksastojen ja lehtien vaikutuksen.
Oikeusldhdeoppi ei voi kuitenkaan téysin hyldtd puumallia. Ilman sitd relevantit
normit pirstaloituisivat rihmastollisiin pakoviivoihin.*® Ratkaisujen tavoite- tai
oikeudenmukaisuusherkkyys havittaisivit oikeusturvaodotukset. Oikeusvaltion
ja oikeusvarmuuden periaatteet murtuisivat tilannekohtaisten pakoviivojen myo-
ta.%

Konkreettinen oikeusldhdeoppi tunnustaessaan pakoviivat — materian ja rat-
kaisutoiminnan rihmastollisuuden - systematisoi puumaista oikeusjarjestyst,
kuvaten muodon, joka antaa takeita rationaaliselle oikeudelliselle argumentaa-
tiolle.

Puumalli edellyttda kuitenkin rihmastoa aivan kuten puut, kasvit ja sienet
eldvit symbioosissa. Oikeusldhdeopin rakenteelliset ja kisitteelliset konstruktiot
antavat mahdollisuusehdot oikeuden singulaarisuuksien (tulkinnat, konfliktit,
oikeussubjektit) ilmentymiselle oikeudellisten kéytidntdjen rihmastoissa. Oike-
usldahdeopin puu jasentdd rihmastoja samalla kun rihmastot elavoittivit puuta.
Oikeudellinen puu ja rihmasto eldvit siten vuorovaikutuksessa, mika vastaa dy-
naamisen oikeusldhdeopin kasitysta.

Siksi oikeusldhdeopin jasentamait oikeusldhderakenteet eivit ole pelkéstddn
staattisia elementtejd verrattuna joustavampiin oikeudellisiin kdytdntoihin. Ne

46. Gilles Deleuze - Félix Guattari, Mille plateaux: capitalisme et schizophrénie 2. Les Editions de
Minuit 1980, s. 9-37.

47. Euroopan unionin tuomioistuin, C-493/17, Weiss, 11.12.2018; BVerfG, Anleihen-kaufpro-
gramm der EZB, 2-BvR 859/15, 05.05.2020.

48. Félix Guattari, Lignes de fuite. Pour un autre monde de possibles. Aube 2011.

49. Deleuze - Guattari, Mille Plateuax, s. 13, s. 31 ja s. 253-283.
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muodostavat vertikaalisten (hierarkia) ja horisontaalisten (dialektisuus) verkos-
tojen suhteita, jotka ovat ekstensiivisid ennakkoedellytyksia normatiivisia eroja
tuottavalle juridiikalle.

Tapauskohtaiset ratkaisuperusteet muodostuvat normatiivisen materian
keriilystd ja koostamisesta (bricoleur) sekd systematisoinnista.” Konkreettisen
oikeusldhdeopin on kytkettivi oikeuden ldhteet ja niiden systematisointi oi-
keudellisiin kdytant6ihin (ratkaisutoiminta, joka sisdltdd yhtd hyvin ratkaisun
tosiasiallisen luomisen ja sen oikeuttamisen).

Radikalisoidessaan oikeustiedettd Kaarle Makkonen osoitti oikeusnormien
mekaanisen soveltamisen ja yhden ainoan ratkaisun periaatteen virheellisiksi.
Hin panosti oikeudellisen ratkaisutoiminnan rakenteen tarkasteluun tunnistaen
oikeudelliseen péitoksentekoon siséltyvit arvottavat elementit.”' Vaikka hinen
taustateorianaan oli analyyttinen kielifilosofia, kun taas omana lahtokohtanani
on strukturalismi teoreettisena kdytdntond, teorian ja ratkaisutoiminnan yhdis-
tdmisessd olen velkaa hinelle.

Oikeusjdrjestys on konsonanssin ja dissonanssin, puiden ja rihmastojen ko-
konaisuus, jossa materia ja rakenteet aktualisoituvat oikeudellisissa kdytdnnoissa.
Némad on yhdistettiva, jotta padstadn oikeudelliseen ratkaisutoimintaan.

Oikeuslahdeopillisessa “kaksoisartikulaatiossa™* oikeudellinen ratkaisutoi-
minta toteutuu oikeusldhteiden rakenteiden tai oikeuden arkkitehtuurin ja nor-
matiiviseen materiaan perustuvien mahdollisuuksien moninaisuuksien hillityn
toistamisen tai hillitseméttoman kaaoksen vuorovaikutuksessa.

Tapauskohtaiset oikeussddnnot muodostuvat kaksoisartikulaation myota,
jossa ensimmaisen artikulaatio koostuu oikeusldhdeopin rakenteistamasta ma-
teriasta ja toinen oikeuslidhteiden ja oikeudellisten kategorioiden ennakkoehto-
jen madrittimien oikeusnormien soveltamisesta ja tulkinnasta. Oikeudellisten
kaytintojen tuottamat normien merkityssisillot palautuvat oikeuden materiaan.

50. Claude Lévi-Strauss, La pensée sauvage. Plon 1962, s. 28-32.

51. Kaarle Makkonen, Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ongelmia. Lainopillinen ylioppilastiede-
kunta 1981.

52. Deleuze - Guattari, Mille Plateuax, s. 53-94.
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Kuva 1: Konkreettinen kaksoisartikulaatio.

Kaksoisartikulaatio toteutuu tai kiertdd tdssa kuviossa. Suhteita osien vililld maa-
rittad jatkuvuus ja jatkumon katkokset, joista ja joiden jannitteistd muodostuu
oikeuden ajallisen ja tilallisen konkretisoitumisen kehd. Seuraan tdssd Peczenikin
oikeusmetoditeoksen alaotsikkoa, réttskdllelira och lagtolkning: oikeusldhdeoppi
jalaintulkinta kulkevat yhdessa. Oikeuslidhteet ovat siten oikeuslahdeopin raken-
tama varanto oikeudelliselle ratkaisutoiminnalle, jota ratkaisutoiminta puoles-
taan uusintaa omalla tuotannollaan.”

Kaavio voidaan lukea myds kolmella kahdensuuntaisella tavalla. Ensinnékin
se 1) kaivaa esiin legaalit ja legitiimit normit sekd 2) maarittdd oikeudelliset
toimijat oikeuden ontologisten ja epistemologisten prosessien paitepisteini. Toi-
seksi se 1) teoretisoi ja kisitteellistdd normatiivista materiaalia sekd 2) rakentaa,
systematisoi ja legitimoi oikeuden ratkaisu- ja tulkintaperusteita. Kolmanneksi
se on 1) intensiivinen, rihmastomainen ja siled normatiivinen materia (sadntéjen
liukuva velvoittavuus) seki 2) ekstensiivinen, puumainen ja urauttava duaalisuus
(péteva sdanto/ei-patevd sddnt6).” Namad jaottelut ja erottelut eivét ole toisiaan
poissulkevia, vaan ne edellyttavit toisiaan vastavuorottaisesti.

7. Oikeusaukko

Oikeustieteilijoille ja tuomareille oikeusaukko on perin tuttu kisite. Oikeusldh-
deopin perusteella ei 16ydy oikeusnormia, jonka perusteella tapaus voitaisiin

53. Gilles Deleuze - Félix Guattari, Quest-ce que la philosophie? Minuit: 1991, s. 147.
54. Ks. Deleuze — Guattari, Mille Plateaux, s. 31.
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ratkaista. Aukkoa kuitenkin vieroksutaan ja sen reaalisuus halutaan peittda tul-
kinnallisin, oikeusldhdeopillisin tai oikeusdogmaattisin argumentein.

Oikeusaukko on olennainen kisite uusrealistisessa konkreettisessa oikeus-
lihdeopissa. Olen osoittanut, kuinka normatiivinen materia jasennetdin oi-
keuslahdeopiksi, joka puolestaan konkretisoituu oikeudellisissa kdytdnnoissid
tuottaen uutta erojen materiaalia. Timi johtaa meidéit kysymykseen oikeus-
aukosta. Konkreettinen oikeusldhdeoppi nimittdin lihtee eroihin perustuvasta
kielellisestd ja symbolisesta aineistosta.

Yhteiskunnalliset ja normatiiviset jarjestykset — kuten oikeus, moraali tai
kieli - eivit ole saumattomia totaliteetteja. Niiden olemukseen kuuluu epitay-
dellisyys ja murtumat. Oikeusaukko on perustavammalla tasolla ymmérrettava
Jacques Lacanin puutteen (manque) kisitteend.” Lacanille puute on symbolisen
jarjestyksen konstitutiivinen osa, joka avaa subjektin vapauden potentiaalin:
emme ole tdysin maarittyneitd. Ndin myos oikeudessa.

Oikeusldhdeopissa oikeusaukko puutteena merkitsee, ettd oikeusldhdeoppi
on véistdmittomasti kykenematon sulkeutumaan totaaliseksi jarjestelméksi vailla
puutteita. Teoreettinen lainoppi, oikeusteoria tai oikeudellinen ratkaisutoiminta
voivat pyrkid paikkaamaan oikeuden rakenteellisia ja systeeminsisdisid aukkoja
ja murtumia, mutta perustava puute tai aukko on olennainen osa oikeusldhteitd
ja teoreettista oppia niistd. Samoin ne ovat juridiikan arkea.

Oikeusldhdeopin ei tule edes pyrkid kuromaan umpeen oikeuden raken-
teeseen kuuluvia aukkoja. Oikeuden perusteita leikkaava puute ei merkitse oi-
keuden heikkoutta. Pikemmin aukollinen oikeuslihdeoppi esté totalitaristista
tai nationalistista oikeusldhdeoppia. Viittaan vain Elieser Kailan vastaviittdjan
lausuntoon koskien Otto Brusiinin oikeuden aukon ja puutteen nerokkaasti
oivaltanutta vditoskirjaa " Tuomarin harkinta normin puuttuessa’>® Kaila ei voi-
nut sietdd aukkoa: “Saksalainen ja myos kansallissosialistinen kisitys on, ettd
tuomari ei luo oikeutta edes aukkotapauksissa, hin 16ytda sen kansakunnan
oikeustajunnasta.>’

Oikeusldhdeopilla on kiytdssddn vain ja ainoistaan materia puutteineen,
merkitykset eroineen ja systematisoinnit vailla totaliteettia. Metafyysiset peri-
aatteet tai yleinen turvallisuus, jarkioikeus tai oikeuspositivistiset perusnormit
paikkaavat yhté vdhdn aukkoja ja puutteita kuin kansanhenki. On syytd muistut-
taa Claude Lévi-Straussin kuuman ja kylmén yhteiskunnan erottelusta. Moderni
oikeus historiallisena, muutosalttiina ja diakronisena on kuuma eroten kylmasta
tapaoikeudesta, johon aika ei ndyté koskettavan.*®

55. Jacques Lacan, Le Séminaire. Livre IV. La relation dobjet, 1956-1957. Seuil 1991.

56. Otto Brusiin, Tuomarin harkinta normin puuttuessa.

57. Elieser Kaila, Otto Brusiin: Tuomarin harkinta normin puuttuessa. Vastaviittdjan lausunto.
Lakimies 2/1938.

58. Claude Lévi-Strauss, Tropiikin kasvot. Suomennos Ville Keynis. Loki-kirjat 2009; Lévi-Strauss,
La pensée sauvage, s. 30; Claude Lévi-Strauss, Anthropologie structurale. Plon1958.
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Realismi edellyttad, ettd ei ole oikeuden viimekitisia lihteitd, jotka kuroisivat
umpeen oikeuden rakenteisiin ja kaytintoihin sisdltyvin perustavan oikeus-
aukon. Myoskadn ihmisoikeudet eivit kykene sithen ilman, ettd ne muuttuvat
ideologiseksi peiliksi, joka heijastaa meille takaisin oikeuden aukottoman sys-
teemin. Oikeudellisen aukon tai puutteen tunnustaminen mahdollistaa sen, ettd
oikeusldhdeoppi on avoin teoria, joka tunnistaa ratkaisutoiminnan rihmastot
uusiutuvina oikeuden mahdollisuuksina ja pakoviivoina. Toki oikeuslahdeopin
rakenteelliset ja kasitteelliset konstruktiot pyrkivdt asettamaan niitd potentiaa-
lisuuksia oksastoihin.

8. Lopuksi

Konkreettinen oikeusldhdeoppi - rakenteineen ja puutteineen - on vastaukseni
perustavaan kysymykseeni miksi oikeuslihdeoppi? Oikeuslahdeoppi on teoreet-
tinen kisitejirjestelmd ontologisessa ja epistemologisessa ajallisessa ja tilallisessa
kentdssa.”

Sitd tarvitaan teoriana oikeuden léhteistd, joka tieteellisesti jasentdd norma-
tiivisen tiedon ldhteet ja niiden vaikuttavuuden. Sellaisena se on perustava osa
modernia oikeutta, jonka tehtdvdna on osoittaa oikeus rationaalisena asetelmana
ja systemaattisena kokonaisuutena hiivyttden oikeudellista epdvarmuutta ja ja
moninaisuutta. Samalla konkreettinen oikeusldhdeoppi tunnistaa ja tuo esiin
modernin oikeuden perustavan epiavarmuuden ja moninaisuuden.

Mitka konkreettisen oikeusldhdeopin oikeusldhteet ovat? En ole kisitellyt
oikeusldhdeopin ainesosia tai ratkaisuperusteita. Sen sijaan olen kehittinyt oike-
uslahdeopin metateoriaa seka oikeusldhdeopin ennakko- ja mahdollisuusehtoja
ottaen etdisyyttd oikeuslahteiden institutionaalisista perusteista niitd kuitenkaan
unohtamatta. Puut ja rihmastot tarjoavat vaihtoehdon kivettyneille normiaukto-
riteeteille ja hierakkisille oikeusldhteille. Konkreettinen oikeuslihdeoppi konk-
retisoituu puumaisena teoriana yhteistoiminnassa normimateriaalin ja ratkai-
sutoiminnan rihmastojen kanssa.

Oikeudellinen todellisuus muodostuu normatiivisesta materiasta ja sen méia-
rittaimistd symbolisesta jarjestyksestd, jossa kukin meistd eldd kielen ja normien
subjekteina. Normatiivinen materia on miellettivd osana maailmaa muodosta-
vana materiana. Oikeusldhdeoppi on realistinen teoria jaljittdessdan, kuvatessaan
ja jdsentdessadn normatiivista materiaa erojen ja suhteiden jirjestelmédni ilman
palautumista olemuksiin. Se tormié kahteen “todellisuuteen”. Ensinnikin nor-
matiivinen materia vastustaa moninaisuudessaan oikeuslahdeopin kisitteellistd

59. Foucault, Sanat ja asiat, s. 9 ja s. 164; vrt. Lévi-Strauss, La pensée sauvage, s. 30.
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ajattelua ja kategorisointeja. Toiseksi materia luo opeista ja oikeusjirjestyksesta
piittaamatta subjektien identiteettej, oikeudellisia positioita seka subjektiivisia
intressi- ja halutaipumuksia. Materian vastarinta ei romahduta oikeusldhdeop-
pia, vaan on sen mahdollisuusehto. Konkreettinen oikeusldhdeoppi on norma-
tiivisen materian systeemisti ja rakenteellista analyysia.

A concrete theory of sources of law: From normative materiality
to structures and judicial decision-making

ARI HIRVONEN, LL.D., University Lecturer, University of Helsinki

Sources of law are considered as the origins of valid law and principles for ad-
judication. They underlie legal practice, dogmatic studies of law and jurispru-
dence. In modern law, there are no transcendental sources (such as natural law
or reason). In contrast, sources are immanent normative elements (positive legal
order), even though they may be related to ethical and moral issues. Instead of
asking what sources of law are in modern law, the author addresses a more fun-
damental question: Why sources of law? Could we do without the traditional
hierarchical and stable theory of sources of law? Perhaps, in the contemporary
situation of globalisation, transnationalisation and digitalisation of the law, the
relative coherency and consistency, as well as legitimacy, of the law ought to be
or could be based on human rights, fundamental freedoms and the principles
of democracy and rule of law. That said, the author considers that we should go
beyond the traditional theory and insists that we do need a new theory of sources
of law. The author elaborates a more dynamic theory, that is, a concrete theory of
sources of law, based on the multiplicity of normative materiality and structural
analysis. At the same time, the proposed theory is connected to a rethinking of
legal realism.
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