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1. Taustaa

Helsingin yliopiston tuore Challenge-ohjelma pyrkii nostamaan yliopiston
maailman huippuyliopistojen joukkoon soveltavan tutkimuksen innovaatioi-
den avulla. Kun itse tulin ensi kertaa ”Verstaalle”, joksi 60-lukulaiset yliopistoa
kutsuivat, suuntaus oli toisenlainen. Vanhan yhteiskunnan arvoja ravisteltiin, ja
Suomen Akatemiaa jérjestettiin nuorten tutkijoiden innovaatioiden varaan ra-
kentuvaksi perustutkimuksen instituutioksi. Akateemikko, filosofi G. H. von
Wright haastoi tiedekuntien tutkijat pohtimaan kunkin tieteenalan teoreettisia
perusteita.

Itse péddsin tastd osalliseksi jo opiskeluaikana Aulis Aarnion vuonna 1968
perustaman oikeusfilosofian tutkijapiirin kautta ja vahdda myohemmin Jaakko
Hintikan, Raimo Tuomelan, Risto Hilpisen, Ilkka Niiniluodon, Reijo Wileniuk-
sen, Ilkka Patoluodon, Jaakko Blombergin ja Juha Mannisen luentojen ja heidan
organisoimiensa tieteidenvilisten kollokvioiden kautta.

Helsingin yliopisto oli filosofijohtoinen monitieteinen yliopisto, jossa tiede-
kuntien raja-aidat olivat matalia. Muistan istuneeni yhdessd seminaarissa mate-
maatikon vieressd, joka tutki tekodlyd, ja toisen kerran futurologin vieressa,
joka oli asettanut tehtévikseen miettid, minkélaista voisi olla langaton viestintd
vuonna 2000. Nokia palkkasi my6hemmin heidédt molemmat.

Kun kollokvioiden henkinen johtaja von Wright asteli alas Porthania III:n
auditorion portaita, kaikki paikalla olleet eri tiedekuntien nuoret tutkijat tiesi-
vat, ettd viisaus on laskeutunut saliin. Kun Hintikka luennoi Porthanian salissa
674 antiikin filosofi Aristoteleen ajatuksista, tiesimme, ettd saamme nauttia kar-
kitiedosta maailmassa.

Téamén esityksen aiheena olevan argumentaatioteorian juuret ovat nekin
tuossa 1960- ja 1970-lukujen filosofisessa nosteessa, josta se on sittemmin ke-
hittynyt kolmen mannereurooppalaisesta ja yhden anglosaksisesta oikeuskult-
tuurista laht6isin olevan oikeusfilosofin vuoropuheluna. Teorian keskiossd ovat
olleet professorit Aulis Aarnio, puolalais-ruotsalainen Alexander Peczenik, sak-
salainen Robert Alexy ja skotti Neil MacCormick. Heistd Peczenik ja MacCor-
mick ovat jo poistuneet keskuudestamme. Koetan seuraavassa esittdd oman
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tulkintani siitd, millaisena olen ymmartinyt argumentaatioteorian ja minkélai-
sena nden sen paikan eurooppalaisessa lainopillisessa tutkimuksessa ja lainkdy-
tossa.

2. Oikeus humanistisena toimintona

2.1. Ratkaisutoiminta

Oikeudellinen ratkaisutoiminta on tapahtumasarja, joka

a) alkaa tapahtumien ja normien tunnistamisesta,

b) etenee paittelyyn, jossa sekoittuvat niin oikeuden sisdiset kuin ulkoiset-

kin tekijat ja

c) paidtyy lopulta hyvin tai huonosti perusteltuun ratkaisuun.

Ensimmadisessd vaiheessa tehtdvand on tunnistaa oikeudellinen ongelma.
Kohteena ovat ihmisten asemat, tapahtumat ja olosuhteet seké niiden sddnte-
lyyn liittyvat normit, niin materiaaliset kuin menettelyllisetkin, joiden valossa
tapahtumien oikeudellisesti merkittavit tosiseikat nousevat esiin. Normien
tunnistamisen tekee haastavaksi niiden abstraktisuus eli se, ettd muuttuvassa
yhteiskunnassa lait ovat informaatiosisalloltaan joustavia ja avoimia paikasta ja
ajankohdasta nouseville tulkinnoille. Juuri tim4 tarjoaa tutkijoille, tuomareille
ja viranomaisille mahdollisuuden maérittaa niille tarkempi merkityssisalto.

Samalla pddttely syvenee selvittimddn normien systeemiyhteyksia ja keski-
ndisid suhteita. Siina tulkitaan normien tarkempia merkityssisalt6ja, punnitaan
ratkaisuvaihtoehtoja ja haetaan perusteluja mahdolliselle ratkaisulle asiaan liit-
tyvistd oikeusldhteista kdsin. Tuloksena on lopulta ratkaisu, jolle pyritdan hank-
kimaan oikeutus perustelujen ja ratkaisun hyviksyttivyyden avulla. Tétd on
oikeudellinen péittely ja ratkaisutoiminta.

Vield 1960-luvulla moni juristitutkija pyrki ajattelemaan, ettd oikeudellinen
ratkaisu voidaan kuvata Aristoteleen tunnetun loogisen syllogismin (modus po-
nens) tavoin kolmiportaisesti, jolloin johtop#dtds seuraa yldlauseen ja alalau-
seen muodostamista premisseistd.

— Ylalause: Jokainen ihminen on kuolevainen.

- Alalause: Sokrates on jhminen.

- Johtopéitos: Sokrates on kuolevainen.

Kritiikki t4td kohtaan nousi vahvasti esiin 1960-1970-luvuilla, kun kaytiin
kysyméan, mistd premissit 16ydetddn.

Vastausta ldhdettiin hakemaan ensin analyyttisen oikeustieteen ja sittem-
min argumentaatioteorian avulla. Siirryttiin Aulis Aarnion sanoin loogisesta
syllogismista ja kdsiteanalyysista teon analyysiin. Ryhdyttiin pohtimaan nimen-
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omaan sitd, miten premissit 10ydetéén, ja tultiin sithen tulokseen, etté syllogis-
min premissien taakse konstruoidaan uusi syllogismi, jonka premissit puoles-
taan oikeutetaan seuraavan tason ja sitd seuraavien tasojen syllogismeilla,
kunnes argumentaatio voidaan katkaista.

Toinen merkittéva avaus liittyi premissien luonteeseen ja siihen, ettd uskal-
lettiin astua ulos vallitsevan oikeuskulttuurin asettamasta formaalin oikeudelli-
sen paittelyn kehidstd. Puolalainen oikeusfilosofi Jerzy Wroblewski jakoi argu-
mentit oikeuden sisdisiin (internal) ja ulkoisiin (external), joiden molempien
katsottiin kuuluvan juristin tyokalupakkiin ja joiden avulla avoimesti argumen-
toiden premissit 10ydetddn.

Laki- ja oikeuspositivistisista ajatteluista timi ajattelu eroaa juuri siind, ettd
se sallii ja ottaa samalla tarkastelun kohteeksi ja oikeusldhteiksi muun ohella
myos arvoldhtokohdat ja ratkaisun vaikutukset. Oikeusléhteitd ei ole rajattu oi-
keudellisen tai yhteiskunnallisen luonteensa perusteella vaan ratkaisevaa on se,
miké on niiden vaikutus ratkaisuun ja miten ne vakuuttavat.

Argumentaatioteorialle on tunnusomaista uudenlainen suhtautuminen oi-
keusldhteisiin. Aarnio jakaa oikeuslihteet kolmeen kategoriaan: vahvasti vel-
voittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin oikeusléhteisiin. Laki on vahvasti
velvoittava, tuomioistuinten luomat normit heikosti velvoittavia ja yhteiskunta-
sidonnaiset argumentit ja tieteen kautta syntyneet kasitteet sallittuja oikeusldh-
teita.

Argumentaatioteorian kannalta juuri viimeksi mainittu kategoria on tarkea,
silld se avaa argumentaation avoimeksi oikeuden ulkopuolisille argumenteille.
Viime kéddessi lahteen painoarvon ratkaisee lopulta se, minké painoarvon ar-
gumentti saa ratkaisun ja sen hyvéaksyttdvyyden kannalta.

Vilittomin kdytannon heijastusvaikutus tilld kaikella on ollut oikeustieteen
tutkimukseen ja opetukseen. Oikeustieteen tutkijoille ja opiskelijoille avautui
tie oikeusfilosofian, oikeussosiologian, oikeustaloustieteen ja uudenlaisen oi-
keushistorian piiriin jo 1970-luvulla, jolloin humanistinen ja yhteiskunnallinen
ote vahvistui oikeustieteen tutkimuksessa ja opetuksessa.

Vielakin merkittdvimman jalanjéljen argumentaatioteoria ja sen mukana
syntynyt uusi oikeusldhdeoppi jdttivdt kuitenkin kdytdnnon ratkaisutoimin-
taan. Modernin oikeusldhdeopin ja argumentaation vaikutus suomalaisen tuo-
marikunnan toimintaan on ollut — uskaltaisiko sanoa — kddnteentekeva.

2.2. Yhteiskunnallinen sidonnaisuus

Demokraattisessa yhteiskunnassa oikeudellisella ratkaisutoiminnalla on muu-
hun yhteiskuntaan ndhden autonominen toimintaymparist6. Oikeusldhteet ovat
sekd poliittisen jarjestelmdn ettd oikeusjdrjestelmén itsensd tuottamia. Niiden
yhteiskunnallisen kontekstin muodostavat yhteiskunnan rakenteelliset tekijét,
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tuotanto ja talous, sosiaaliset suhteet, eri tahojen intressit, yleiset uskomukset ja
kasitykset oikeudesta sekd instituutiot omine padmédrineen. Toisaalta juuri
néihin samoihin seikkoihin ratkaisutoiminnalla my6s vaikutetaan.

Asianosaisten ohella ratkaisuilla voi olla my6s yleisempéd merkitystd maan
talouteen, sosiaalisiin suhteisiin, ymparistoon, tasa-arvoon ja muihin yhteis-
kunnallisiin tekijoihin mutta myos oikeuteen itseensé. Tdmén tietden suomalai-
seen lainvalmisteluun on jo pitkddn kuulunut avoimuus selvittda lakien talou-
delliset, sosiaaliset, ympdristolliset ja tasa-arvoon liittyvit vaikutukset. — Tietty
ristiriita on kuitenkin siind, ettd lakien tulkinnalta ja soveltamiselta titd avoi-
muutta ei laki- ja oikeuspositivistisen doktriinin mukaan vaadita. Positivistit
uskovat voivansa erottaa oikeudelliset argumentit yhteiskunnallisista ja perus-
tella ratkaisunsa vain ensin mainituilla.

Tarkan oikeutta ja yhteiskuntaa erottavan rajan vetiminen on kuitenkin
vaijkeaa. Pikemminkin raja tulisi ymmartaé alueena, joka on molemmille yh-
teinen. Tdstd myos seuraa, ettd selkeit jaottelut a) lainsaétdjan tarkoituksen ja
normien systematiikasta nousevan tarkoituksen tai b) yhteiskunnallisten peri-
aatteiden ja oikeudellisten periaatteiden vililld ovat aina jossain maérin keino-
tekoisia.

Toisaalta selvdd kuitenkin on, etteivit pelkat yhteiskunnalliset argumentit
riitd perusteiksi oikeudellisille ratkaisuille. Oikeus ja oikeudellinen toiminta
ovat viime kddessd aina luonteeltaan normatiivisia. Vahvin velvoittavuus on
normatiivisilla lahteilld ja niiden systeemiyhteyksilld. Pelkkien yhteiskunnallis-
ten argumenttien, arvoldhtékohtien, arvioitujen vaikutusten tai edes ratkaisun
yleisen hyvaksyttavyyden ei tulisi nousta ylitse sen, mitd on pidettdvd normatii-
visten ldhteiden kannalta oikeana. - Luottamusta oikeuslaitokseen ei pitemmén
péille sittenkddn mitata vain ratkaisujen hyvaksyttivyydelld vaan ennen kaik-
kea niiden oikeudenmukaisuudella.

2.3. Inhimillista ajattelua

Ratkaisutoimintaan vaikuttavat oikeuden sisdisten ja ulkoisten argumenttien
lisiksi myos kussakin oikeuskulttuurissa vallitsevat erityispiirteet seké yleiset
inhimillistd ajattelua ja toimintaa ohjaavat tekijat. Tuomarin ja tutkijan ratio-
naalista ajattelua heijastavat kunkin oikeuskulttuurin piirissd luodut oikeudel-
liset kisitteet ja periaatteet sekd normien keskindinen systeemiyhteys. Sen li-
sdksi ratkaisuun vaikuttavat myos yhteiskunnassa vallitsevat yleiset uskomukset
ja arvostukset sellaisina, joina ratkaisija ne kokee, sulkematta myo6skédin pois
ratkaisijan omia tuntemuksia. My0s tdma ajattelun intuitiivinen puoli vaikuttaa
sithen, mihin seikkoihin tarjolla olevasta runsaasta havaintoaineistosta tuomari
kiinnittdd huomiota, mitkd hdn nostaa oikeudellisesti merkittaviksi tosisei-
koiksi ja miten hin punnitsee erilaisia ratkaisuvaihtoehtoja.
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Kaiken kaikkiaan oikeudellinen ratkaisutoiminta on varsin moniraiteinen
paittelyn risteysasema, jolle argumentaatioteorian luojat ovat asettaneet avoi-
muuden vaatimuksen.

Aarnio on usein luonnehtinut lainopillista tutkimusta tekstien tulkinnasta
lahtevaksi humanistiseksi tieteeksi, jossa johtopédatokset eivdt seuraa suoraan
faktoista vaan ratkaisevaa on sen péitteleminen, minkailaisiksi faktat ja tekstit
mielletddn oikeuden systeemiyhteydessd. Reijo Wileniukselle tima tiedon ja toi-
minnan ajatuksellinen puoli oli tavoitetietoa ja faktojen havainnointi tietoa ti-
lanteesta, jotka molemmat jéttavit jalkensa tiedon sisaltoon. Ludvig Wittgens-
tein puolestaan kuvasi ajatuksellisuutta kdsittimisen linsseind, joiden lapi
maailmaa havainnoidaan ja joiden yhteistuloksena tieto tai toiminnallinen joh-
topddtos piirtyy johonkin aivojemme perukoille. Aristoteelisen kolmiportaisen
tiedon muodostuksen kuva kaantyi horisontaaliksi.

Nykyajan neurologit hahmottavat rationaalisen ajattelun tapahtuvan yh-
dessé ja havainnoinnin toisessa aivolohkossa, joilla molemmilla on vaikutuk-
sensa sekd tiedon muodostumiseen ettd kayttaytymiseen. Oman mielenkiintoi-
sen lisdnsd neurologit ovat tuoneet keskusteluun nostamalla esiin myds
luovuuden ja tuntemukset. Luovuus on paikannettu ldhelle rationaalisuutta ja
kasittamistd, kun taas tunteet ja tuntemukset on sijoitettu aivojen kartastossa
lahemmaksi havainnointia.

2.4. Vilhonkatu

Juuri havainnoinnista minulle on jadnyt mieleen ensimmdinen luova erimieli-
syys Aulis Aarnion kanssa. Kdvelimme Vilhonkadun mékei kohti asemaa. Kes-
kustelun aiheena olivat Wittgensteinin tarkoittamien linssien vaikutus havain-
tojen erilaisuuteen. Olimme yhtd mieltd niiden vaikutuksesta tiedon muodos-
tumiseen mutta eri mieltd itse lopputuloksesta.

Aarnio pyséytti ja kiski katsomaan edessi olevaa nakyméa ja panemaan ké-
det silmille. Sitten hédn kysyi, mitd néet: minka vérisid ovat talot, minkélaisia
lamput ja paljonko niitd on, montako ihmistd, montako autoa ja puuta? Hanen
viitteensd oli, ettd havaintomme eivit ole suinkaan yhtendiset.

Vastasin viitteeseen vastaviitteelld: nakymd on meille molemmille kuta-
kuinkin samanlainen. Ratkaisevaa eivit ole maérit vaan se, ettd edessé on talo-
jen reunustama katundkymad, jota pitkin liikenne ja ihmisvirta soluvat kohti
taustalla hadmottavaa asemaa, ja ylld on pilveton taivas. — Keskustelu kuihtui.
Olin pilannut esimerkin.

Yhteisymmarryksen esti erilainen tulokulma ilmiéiden merkitykseen, miké
toistui myds meiddn erilaisena lahestymistapanamme oikeuteen. Aarnio naki
tuolloin ja ndkee edelleen oikeuden vahvasti teksteihin ja kieleen liittyvdna
pédttelyna, tyypillisesti humanistisena toimintona. Han katsoi Vilhonkadun né-
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kymaa ratkaisutoimintaan orientoituneen juristin tavoin, joka toimii kuten kie-
litieteilija tai kayttdytymistieteilijé, jolle pienetkin vivahde-erot ja yksityiskoh-
dat ovat niin lopputuloksen kuin argumentaationkin kannalta tarkeita. Aarnio
ei kiirehtinyt abstrahoimaan nakeméénsa.

Itse koin Vilhonkadun nidkymaén kollektiivisemmin, kuten suhtauduin tuol-
loin ja suhtaudun edelleen oikeuteenkin, sen yhteiskunnallisista sidonnaisuuk-
sista ldhtien. Tulokulma edellyttad havaintojen abstrahointia, yksityiskohtaisten
havaintojen tiivistdmista oleellisuuksiksi ja selitysten hankkimista niille.

Se, mistd olimme alusta alkaen yhtd mieltd, on, ettd rationaalisen puolen
ohella ihmisen ajattelua ohjaa my0s ei-rationaalinen min4, johon kuuluvat hen-
kilén luovuus, uskomukset, arvot ja arvostukset. Inhimilliseen ajatteluun kuu-
luu my6s tdmé ihmisen intuitiivinen puoli, vaikka ratkaisut perusteltaisiin
kuinka rationaalisesti tahansa.

Vaikeampaa sitd vastoin on kdyda keskustelua tuntemusten vaikutuksesta
tosiasioiden tunnistamiseen, paittelyyn ja ratkaisuun. T4td on tutkittu ldhinné
angloamerikkalaisten oikeussosiologien toimesta, tamperelaista oikeussosiolo-
gia Raimo Blomia lukuun ottamatta ei juurikaan mannereurooppalaisessa tut-
kimuksessa.

2.5. Avoin argumentaatio

Suomalaista lainopin tutkimusta on 2000-luvulla palannut hallitsemaan vahva
positivistinen ote. Se sulkee tarkastelun ulkopuolelle ajattelun intuitiivisen puo-
len, mukaan lukien uskomukset ja arvoldhtokohdat. Peitossa on myds vaikutus-
ten arvioiminen. — Kun niitd ei voi mallintaa, ei niilld voida my6skédin argu-
mentoida. On otettu enemmaén kuin tosissaan Wittgensteinin tunnettu lause:
”Wovon man nicht sprechen kann, dariiber muss man schweigen.” Vapaasti
kddntden: mistd ei metodologisista tai muista syistd johtuen voida puhua, siitd
tulee vaieta.

Muutos on johtanut Helsingin yliopiston oikeustieteellisen tiedekunnan
karsimaan yhteiskunnallisesti suuntautuvaa tutkimusta ja opetusta. Oikeusta-
loustieteen ja oikeussosiologian professuurit on lakkautettu, ja oikeusfilosofia-
kin on kadottamassa sille vélttamattoman hybridin luonteensa.

Tiukkojen raja-aitojen rakentaminen rationaalisten ja ei-rationaalisten tai
oikeudellisten ja ei-oikeudellisten argumenttien vilille, josta tdssa on kysymys,
sisdltad kuitenkin sen riskin, ettd etddnnytddn lilaksi muun lansieurooppalai-
sen lainopin kehityksestd. Jos ei osata tai ei haluta argumentoida avoimesti ar-
volahtokohdilla ja odotettavissa olevilla vaikutuksilla, on vaarana, ettei maail-
malla tulla ymmairretyksi. Jos taasen kansainvilisessd kanssakdymisesséd
ratkaisua haetaan yksin oman oikeuskulttuurin ndkékulmasta, muut eivit edes
kuuntele.
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Viimeisimpéné esimerkkind argumentaatioteorian mukaisesta avoimesta
argumentaatiosta ovat troikaksi kutsutun kansainvilisen valuuttarahaston
(IMF), Euroopan keskuspankin ja Euroopan unionin komission Kreikalle maa-
raamat ja Kreikan hallituksen sittemmin kansalaisiinsa suuntaamat sadstotoi-
met, joilla muun muassa jo maksuun pannut elikkeet dumpattiin laajamittai-
sesti kdyhyysrajan tason alapuolelle.

Thmisoikeuselimet tuomitsivat ndin kohdennetut leikkaukset ihmisoikeus-
loukkauksiksi. Teemamme kannalta mielenkiintoista néissd ratkaisuissa oli se,
ettd kovin argumentti Kreikan valtiota vastaan liittyi juuri vaikutusten arvioin-
tiin. Hallituksella' ei katsottu olleen oikeutta tuottaa koyhyyttd ja vieldpa pysy-
viisluonteisesti.

Téllaisen paiatoksen avoimesti argumentoiva juristi ymmartad oikeudelli-
seksi (oikeus ja kohtuus), kun taas tiukka positivisti saattaa pitdd paatostd
enemman poliittisena. Ennakkoasenne ratkaisee.

3. Oikeus demokraattisessa yhteiskunnassa

3.1. Aatteelliset sidonnaisuudet

Demokraattinen yhteiskunta perustuu vallan hajauttamiseen ja normien jous-
tavuuteen. Yleisistd normeista voidaan paittad keskitetysti enemmiston arvojen
mukaisesti mutta samalla luotetaan siihen, ettd ihmiset ja oikeuden asiantunti-
jat osaavat itse tulkita parhaiten omia alueellisia ja paikallisia tarpeitaan, tulkita
yleisid normeja ja tuottaa niiden pohjalta kestavit ratkaisut. Samalla paatoksen-
teko on avoin muutoksille.

Yksinvaltaisessa yhteiskunnassa lakeja ei ole tarkoitettu tulkittavaksi vaan
seurattavaksi. MyOs suuret ismit, kommunismi, fasismi ja fundamentalismi
pyrkivit sddntelemédn inhimillisen toiminnan eri osa-alueet niin runsailla ja
kattavilla kasuistisilla normeilla, ettei sijaa tulkinnoille endi olisi. Tuomarin ja
virkamiehen tehtdvdni on lukea d4neen suvereenin antamia sdintojé ja seurata
kirjaimellisesti niiden normatiivista sanomaa.

Neljannen suuren ismin (uus)liberalismin vaatimuksena on deregulaatio,
sadntelyn purkaminen, jota viime ajat on ajettu kaupan vapauttamisen, globali-

1. Juridinen tuomio kohdistui vain Kreikan hallitukseen, koska edelld mainittuja muita toimijoita
ihmisoikeudet eivit sido. Euroopan unionihan ei ole osapuoli keskeisissd ihmisoikeussopi-
muksissa. My6s poliittinen tuomio kohdistui vain Kreikkaan ja tuli esiin valtapuolueiden val-
lan menetyksend, mikd saattaa myShemmin ravisuttaa myos muiden EU:n jdsenmaiden halli-
tuksia.
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saation tai julkisen sektorin purkamisen tarkoituksessa. Epaluottamuksen
maailmassa normitalkoot johtavat kuitenkin helposti ojasta allikkoon. Kun sdi-
doksié ei ole, normit syntyvét yksityiskohtaisen sopimisen tai ratkaisuelinten
tapauskohtaisten pditosten kautta. Tuloksena on télloinkin kasuististen nor-
mien maailma. Siind vahvemmalla ja varakkaammalla on yleensd vastapuolta
parempi lahtéasema, minka lisdksi normit muuttuvat helposti kaupankdynnin
kohteiksi.

3.2. Poliittinen jdrjestelmd kontekstina

Euroopassa on ainakin kolme poliittista jarjestelméa ja kolme oikeuskulttuuria:
anglosaksinen, mannermainen ja postkommunistinen. Suomi kuuluu manner-
maisen oikeuskulttuurin piiriin. Sen juuret ovat roomalaisessa oikeudessa sel-
laisena kuin se on vilittynyt meille saksalaisen ja ruotsalaisen oikeusperinteen
ja viime aikoina myos ylikansallisen lainkéyton kautta.

Kolme traditiota voidaan tyypittdd valtiollisen vallan jaon ja myds sen
avulla, mikéd on kansalaisyhteiskunnan asema suhteessa valtioon ja muuhun
julkiseen valtaan.

Anglosaksinen Mannermainen Postkommunistinen
”Less government” Vallan kolmijako Autoritaarinen valtio

Kansalaisyhteiskunta

Kuvio 1. Kolme poliittista jérjestelmdid ja oikeuskulttuuria.

Mannermainen poliittinen jarjestelmd rakentuu ranskalaisen valistusfilosofin
Montesquieun esittdmén vallan kolmijaon ideaalin varaan, missa keskiossi on
lainsdadéantovallan, toimeenpanovallan ja tuomiovallan jakaminen. Vilitonta
asemaa valtiosddnnossi ei ole tydmarkkinajarjest6illd, puolueella eikd medialla,
joskin niiden rooli tosiasiallisen vallan kiyttdjind tunnustetaan ja sitd suojataan
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muun muassa varjelemalla yhdistymisvapautta ja sananvapautta perusoikeuk-
sina.

Anglosaksisen poliittisen jarjestelman ldahtokohtana on jo vuosikymmenten
ajan ollut "less government” ja deregulaatio. Valtiota on pyritty kutistamaan pri-
vatisoimalla toimeenpanovallan tehtévid. Toinen merkittava ero edelliseen néh-
den on, ettei tydmarkkinajérjest6illd ole juurikaan asemaa julkisen vallan kayt-
tdjind. Kolmas seikka koskee tuomiovaltaa. Vaikka poliittinen jarjestelmé antaa
lakien avulla raamit ratkaisutoiminnalle ja valitsee tuomarit, ei tuomioistuin
toimi vain valtiollisen vallan kayttdjand vaan sen toinen jalka on kansalaisyh-
teiskunnassa. Oikeuden autonominen asema korostuu, mistd johtuen yleisen
tuomioistuimen tuomarilla on vapaammat kddet puuttua muun ohella myds
valtion ja julkisen vallan instituutioiden toimiin.

Ei ole sattumaa, ettd juuri anglosaksinen ja amerikkalainen poliittinen jirjestelma
ovat korostaneet ihmisoikeuksien puolustamisen tarkeyttd ja nostaneet muita aktii-
visemmin kansalaisten ihmisarvon ja integriteetin puolustamisen osaksi niin kansa-
kuntien siséisid toimintoja kuin kansainvilistd kanssakdymistékin.

Euroopan kolmas oikeuskulttuuri rakentuu postkommunistisen poliittisen jar-
jestelmidn varaan, jossa poliittinen eliitti kontrolloi kauttaaltaan julkisen vallan
kayttod, myos tyomarkkinajérjestojen toimia ja mediaa. Myos kansalaisyhteis-
kunnan toiminnot voivat noissa oloissa olla tiukan sdéntelyn ja valvonnan koh-
teena. Vendjd litkkkui vuosina 1991-2004 valtiollisen vallan jakamisen suuntaan
mutta on sen jdlkeen palannut takaisin keskitetyn vallan tielle.

3.3. Lansi-Euroopan kaksi perinnettd

Vaikka kaikki Lansi-Euroopan maat ovat poliittiselta jarjestelméltddn demo-
kraattisia, mannermainen ja anglosaksinen tuomari toimivat ja argumentoivat
eri tavoin.

Mannermainen tuomari lahtee liikkeelle, kuten edella todettiin, tunnista-
malla faktoja ja niihin yhteensopivia normeja, selvittien normien systeemiyh-
teyksid ja siiviloimalla faktoja normien lépi. Tdmé normien ja faktojen vuorovai-
kutus nostaa esiin ne oikeustosiseikat, joilla katsotaan olevan asian ratkaisemisen
kannalta merkitystd. Mahdollisten ratkaisuvaihtoehtojen punninnassa painavia
asioita ovat normien systeemiyhteys, kisitteet ja tuloksen lainmukaisuus. Tuo-
mari on lain soveltaja, joka pyrkii ratkaisemaan tapauksen niin, ettd muutkin
voivat hyviksyd tuloksen ja sen perustelut. Merkille pantavaa on, ettd koherent-
tisuus nayttaytyy tdssd oikeuskulttuurissa ldahinni lain sddnndsten, késitteiden,
oikeustosiseikkojen seki ratkaisun vilisend yhteensopivuutena.

Anglosaksisella tuomarilla on MacCormickin mukaan enemman tutkimuk-
sellinen ote. Anglosaksinen tuomari paneutuu tapauksen faktoihin. Samalla han
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hakee aikaisempia samanlaisia tapauksia, vertailee niiden tosiseikkoja kasilld
olevan tapauksen faktoihin ja etsii niiden yhdenmukaisuutta. Normit nousevat
péivanvaloon ikddn kuin faktojen nostamana. Tdmé nikyy myds tapauskaytan-
noén merkityksen korostumisena oikeusldahteena. Tapauskaytdnto ja sen piirissd
syntyneet normit muodostavat anglosaksisen tuomarin priméarin oikeuslah-
teen.

Tuomari ei ole lainsdaddédnnon soveltaja vaan johdonmukaisuuteen sidottu ja
kohtuutta hakeva oikeuden luoja, mika edellyttda, ettd myos ratkaisun vaiku-
tuksiin ja niiden oikeudenmukaisuuteen kiinnitetdan huomiota. Tuomari on
Dworkinin ja MacCormickin sanoin Herkules, jolla on yksi oikea ratkaisu. Rat-
kaisu on 16ytynyt, kun yhteensopivuus faktojen, konkreettien normien, periaat-
teiden ja oikeudenmukaisuuden vililld on saavutettu.

Kahden ldnsieurooppalaisen oikeuskulttuurin ratkaisevin eroavaisuus néyt-
tdd siten 16ytyvén siitd, minkd seikkojen keskindiseen koherenssiin huomio
kiinnittyy eli minké seikkojen yhteensopivuutta etsitdén. Samalla koherentti-
suuden kohtioiden erilaisuus on syy siithen, miksi tiukasti omaan kulttuuriinsa
sitoutuneet mannermainen ja brittildinen tuomari puhuvat toistensa ohi.

Itse kohtasin toistensa ohi puhumisen Euroopan sosiaalisten oikeuksien komiteassa
Strasbourgissa vuosina 1995-2006. Komitea koostui alan professoreista, joista vain
harvalla oli lainkdyton kokemusta. Mannermaiset professorit etsivit kisitteiden
avulla normien systeemiyhteyttd, kun taas heidan anglosaksiset kollegansa etsivit
faktojen, aikaisemmista tapauksista nousevien normien, periaatteiden ja oikeuden-
mukaisten vaikutusten yhteensopivuutta.

Kokeneiden tuomareiden miehittimé Euroopan ihmisoikeustuomioistuin, jossa
sain toimia kahdessa istunnossa ad hoc -tuomarina, sitd vastoin sekd pohti ettd ar-
gumentoi tavalla, jossa eri oikeuskulttuurista tulleet tuomarit 16ysivéat helpommin
keskindisen ymmartdmisyhteyden.

Aarnion mukaan mannermaisessa oikeuskulttuurissa korostuu oikeuslihtei-
den, tulkinnan ja ratkaisun keskindinen yhteensopivuus, minkd han on nimen-
nyt horisontaaliksi koherenttisuudeksi. Tosiseikkojen nousu anglosaksisen pait-
telyn lahtokohdaksi sitd vastoin on tuonut hinen mukaansa uuden
yhteensopivuuden ulottuvuuden nimenomaan ratkaisutoimintaan, minka joh-
dosta hdn on nimennyt sen vertikaaliseksi koherenttisuudeksi.

Kansainviliset lainkdyttoelimet niin Strasbourgissa kuin Luxemburgissa
ovat ldhentaneet niitd kahta traditiota ja rakentaneet siltoja yhteensopivuuden
kohtioiden vilille. - Jos haluat tulla ymmarretyksi monijésenisessd tuomioistui-
messa, aseta sanasi niin, etti toista oikeuskulttuuria edustava kollega ymmartaa
sanomasi. Ymmartdmisyhteyden rakentaminen on edellytys sille, ettd tulee
kuulluksi. Ja juuri tdssd argumentaatioteorialla on aikaan sopiva markkinarako
etenkin, jos se ymmadrretdin seka pddttelyn ettd argumentaation teoriana.
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4. Tie lainopin yleiseen teoriaan

Neljan edelld mainitun oikeusfilosofin luoma argumentaatioteoria on monina-
painen teoria. Se on avoin kaikille relevanteille oikeusldhteille, keskustelee ar-
voista, periaatteista ja kisitteistd, kohottaa uudelle tasolle faktojen selvittdmisen
merkityksen, johtaa pohtimaan ratkaisun oikeudenmukaisuutta ja velvoittaa
perustelemaan paitokset avoimesti. Tatd kaikkea ilmentdd Aarnion ajatus, jolla
hén lahestyy anglosaksisia oikeustieteilijoitd: "Normia ei 16ydetd, se luodaan?”

Téllaisena kysymyksessé ei ole endd vain teoria argumentaatiosta vaan se
voidaan ndhdd myos yhteensopivuuden kohtioiden vélisten siltojen varaan ra-
kentuvana metodologiana ja tiend kohti yhdentyvin Euroopan lainopin yleistd
teoriaa.

Arvot
Uskomukset
Luovuus

Oikeuskulttuuri

Oikeusglédhteet Oikeudenmukaisuus

kutukset 1

Oikeus-
tosiseikat

Tapahtumat
Tuntemukset @ il

Kuvio 2. Sillat lainopin yleiseen teoriaan.

Tie kansallisten lainkayttokulttuurien lahentymiselle ja eurooppalaisen lainopin
yleiselle teorialle edellyttad moninapaisen koherenttisuuden yleisti omaksu-
mista ja siltojen rakentamista kahden tradition yhteensopivuuden kohtioiden
vélille. Teorian peruspilareita ovat talloin:
1) tosiseikkojen perusteellinen selvittiminen anglosaksiseen tyyliin,
2) sekd lainsdddannon ettd tapauskdytdnnon asettaminen oikeuden ensisi-
jaisiksi oikeusldhteiksi ja samalla avoimuus muille oikeudellisille ja yh-
teiskunnallisille argumenteille,
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3) oikeudellisten ksitteiden ja periaatteiden asettaminen rinnakkain syste-
maattisuuden ldhtokohdiksi ja samalla myds arvoldhtdkohtien, yleisten
uskomusten ja oikeuskdsitysten seki intuitiivisten tekijoiden huomioon
ottaminen péattelyssd ja argumentaatiossa,

4) vaikutusten ja oikeudenmukaisuuden sisdllyttiminen oikeudelliseen
punnintaan ja argumentaatioon seké

5) kaiken timain esittiminen avoimesti.

Helsingin yliopiston oikeustieteellisessd tiedekunnassa pisimmalld talld
tielld ollaan kansainvilisen oikeuden, eurooppaoikeuden ja sosiaalioikeuden
piirissd. Monella muulla oikeudenalalla on vield paljon tekemistd, eika tehtavaa
yhtdédn helpota otteen lipedminen oikeuden yleistieteiden kehittdmisessa. Tie-
dekunnassa harjoitettavaa tutkimusta ja opetusta palvelisi parhaiten se, ettd oi-
keuden yleistieteiden lakkautetut professuurit palautettaisiin. Hybriditieteellis-
ten tulosten varmistamiseksi tehtédviin valittavilta tulisi tdstd eteenpdin
kuitenkin edellyttds, ettd heilld on sosiologisen tai taloustieteellisen orientaa-
tion lisdksi my®0s riittavit oikeudellisen osaamisen taidot.
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