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1 Esitelman aihe

Olen saanut seminaarin valmistelijoilta ylld olevan otsikon mukaisen aiheen. Aihe on haastava,
koska sithen siséltyvit liittymédkohdat oikeusteoreettiseen oikeuden kisitteeseen, mutta myos kirk-
koon teologisena ja sosiologisen yhteison késitteena.

Pyrin téssé esitelmissd ensin tarkastelemaan oikeuden késitettd oikeusteoreettisena késitteend. Sen
jélkeen on kiinnitettdvd huomiota my0s sithen, mité kirkko on teologisesti — mité ovat sen teologiset
lahtokohdat — sekd miten oikeuden yleinen kasittdiminen liittyy kirkkoon. Vasta sen jélkeen on
mahdollista arvioida, voiko kirkolla olla sen omista ldhtokohdistaan johdettua oikeutta. Aiheen an-
tajat ovat rajanneet tdmin mahdollisesti johdetun oikeuden perusnormityyppiseksi ylipositiiviseksi
oikeudeksi. Téssd tarkastelussa ei varmaankaan ole pitdydyttidva siihen, ettd vastauksena olisi timén
mahdollisesti johdettavissa olevan oikeuden oleminen vain ja nimenomaisesti perusnormityyppisté
ylipositiivista oikeutta. Ennemminkin kysymys on siitd, voidaanko ylipaatinsa 16ytdd sellaista ni-
menomaista kirkon omista ldhtokohdistaan johdettua oikeutta, joka toimisi aiheessa edellytetylld
tavalla kritiikkiné kirkon positiivisoikeudelliselle sdéntelylle.

Varmaankin seminaarin valmistelijoilla on ollut mielessdén aihetta annettaessa aiemmin esittdméni
kasite Positiivisen kirkkolainsdddinnon oikeudellinen kriittisylipositiivinen tarkastelu”.! Siten on
my0s tarpeen lihemmin tarkastella, miten tdméd késite suhtautuu ’perusnormityyppiseen kirkon
omista ldhtokohdista johdettuun ylipositiiviseen oikeuteen”.

2 Mita oikeus on tai mita sen (ehka) pitaisi olla?

Ensinnékin vaikeutena on 10ytdd yleisen oikeuden kisitteelle yksiselitteistd méérittelyd. Lahtokoh-
taisesti voidaan heti esittdd oikeudellisessa ajattelussa neljd peruskoulukuntaa® ja niihin kuuluvina
tai niistd johdannaisina lukuisia sovellutuksia.” Oikeuspositivistiselle tavalle ksitti oikeus on omi-
naista oikeuden voimassaolon (mité oikeus on) ja sen mitd oikeuden pitéisi olla tarkkarajainen erot-
taminen toisistaan. Ainoaksi relevantiksi kysymykseksi oikeuspositivistisen kdsityksen omaavalle
talloin jad, mikd on oikeuden sisdllon suhde oikeustosiseikastoon tiettynd hetkend. Oikeus on suve-
reenin lainsddtdjdn médrdmuotoisesti ilmaisema tahto méardyksin, joiden noudattamisen takeena on
sanktiouhka. Oikeus on lainsditdjan tekemilld pdatoksilla tahdonvaltaisesti luotavissa, muutettavis-
sa ja kumottavissa oleva ilmid. Sitd ei rajoita mikdin oikeuden ulkopuolinen uskonnollinen tai kuu-
kaan auktoriteetti.* Tissd kohdin on todettava timin koulukunnan madrittelyjen ldhtokohtien tuot-
tama vaikeus yhdistidd oikeuden késittiminen aiheeseemme sisdltyviin kirkon omiin 1dht6kohtiin tai

' Mm. Leino 2002, 28, alav.74, 2003, 21 ja 2005, 185. Ks. myo6s Juntusen 2003, 227 luonnehdinta kirkko-
oikeustieteestd, joka “ei voi ratkaista, onko kirkko-oikeuden transsendenttinen, jumalallinen perusta olemassa, mutta se
voi selvittdd, miten tdmé perusta ymmaérretéén ja tulkitaan sek& onko positiivinen kirkko-oikeus johdonmukaisesti télla
perustalla.” (Kursiv. tissd).

* Esim. Siltala 2010, 29-129. Siltalan méirittelyn mukaan nimi nelji ovat: oikeuspositivismi, luonnonoikeusfilosofia,
oikeusrealismi ja sosiologinen oikeustiede seka historiallisen koulun oikeuskasitys.

? kuten oikeuspositivismin ja luonnonoikeudellisen ajattelun rajalinjoilla liikkkuvat kriittinen oikeuspositivismi (Kaarlo
Tuori) tai Ronald Dworkinin oikeusfilosofinen ajattelu.

4 Siltala 2010, 29.
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niin kuin se voidaan myos ilmaista, kirkon omimmista 1dhtokohdista nouseviin perustaviin struktuu-
reihin.”’ Jo kirkon marttyyrihistoria osoittaa, ettei kirkossa ole voitu pitii oikeutena kaikkea suve-
reenin hallitsijan noudatettavaksi midraamad. Tdssd kohdataan véistimiton yhteiskunnallisen oi-
keuden kisitteen sisdllon ahtaus arvioitaessa sen soveltumista kirkkoon ja sen eldméin todellisuu-
teen. Oikeuspositivistisesti oikeuden kasittidvit pitdvit oikeuteen kuulumattomana ja moraalifiloso-
fisena kysymyksend, mitd oikeuden (ehki) pitdisi olla. Téllaisena kysymyksend voidaan siten myos
kirkkokontekstissa tdllaisen formaalisen oikeuspositivistisen ndkemyksen mukaan pitdd kirkkoa
koskevan lainsdddannén sisdllén suhdetta kirkon teologiseen perustaan.® Aiheemme kannalta kiin-
nostavaa on, voidaanko titi oikeuspositivistista kisitystd pitdd oikeana, riittdvani tai tyhjentidvéna
kirkon oikeudesta tai kirkkoa koskevasta oikeudesta? Asia kulminoituukin sithen, voidaanko ylipda-
tansd puhua, niin kuin on tehty, kirkon oikeudesta vai onko kysymys (vain) kirkkoa koskevasta oi-
keudesta?

Oikeusrealistisessa’ (law in action) ajattelussa toteutunut ja toteutettavissa oleva tuomioistuinten ja
muiden viranomaisten soveltama oikeus voi syrjayttda lainsddtdjan alkuperdiset pyrkimykset, oike-
usoppineiden késitykset ja lainopilliset konstruktiot (law in the books). ”Eléva oikeus” (law in acti-
on) on tdméin miirittelyn mukaan joko tuomioistuinten tai muiden viranomaisten tehokkaalla taval-
la vahvistamien oikeuksien ja velvollisuuksien kokonaisuus tai kansalaisten keskindisissad suhteis-
saan tehokkaasti noudattamia tavanomaisoikeudellisia kaytant6ja.® Oikeuden yhteiskunnallinen
ulottuvuus ja yhteiskunnallinen vallankdytto toteutuvat oikeusrealistisen nikemyksen mukaan kési-
tetyssd oikeudessa, tosin parlamentaarisen ja kansanvaltaisen kontrollin menettdmisen kustannuk-
sella.” Siltalan mukaan my&s Saksan vapaaoikeuskoulu ja sen edustajat toteuttavat oikeusrealismin
ohjelmaa.'® Ruotsissa, Norjassa ja Tanskassa 1920-luvulta alkaen vaikutti skandinaavinen oikeus-
realismi.'’ Sosiologista oikeustiedettd edustivat Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935), Roscoe

5 Kvist 2008, 15-77.

6 Merkitysti ei siten oikeuspositivistisen nikemyksen mukaan ole esim. kirkkoa koskevan lainsiidannon kirkon tunnus-
tuksenmukaisuudella tai muulla virheettdmyydelld tai puutteellisuudella. Riittdvadd on lainsddddnndn muodollisesti
oikea syntymistapa ja sen voimassa oleminen.

" Siltala 2010, 102126 sijoittaa viljan oikeusrealismin ja sosiologisen oikeustieteen otsikon alle joukon erilaisia lihes-
tymistapoja oikeuteen. Niille on yhteistd oikeuden méérittely sosiologisena, empiirisend tai tosiasiallisena ilmiond muo-
dollisesti patevilla tavalla velvoittavien oikeussddntdjen tai luonnonoikeusfilosofian hahmotteleman oikean ei ehdotto-
man oikeudenmukaisuuden oikeuden sijaan.

¥ Siltalan 2010, 103 mukaan timi merkitsee sitd, ettd “[K]eskiajan oikeusoppineiden glossaattoreiden, kommentaattori-
en ja dekretalistien aloittama oppineiden reunahuomautusten taito saisi nyt vdistyd oikeuden yhteiskunnallisten vaiku-
tusten analyysin tieltd.” Yhteiskunnallisen kédénteen taustalla hin nédkee 1900-luvun taitteen manner-Euroopan oikeudel-
lisessa ajattelussa Rudolf von Jheringin (1818-1892) perustaman intressilainopin, joka korosti kaiken oikeudellisen
sddntelyn tavoitteellisuutta seké kritisoi saksalaista késitelainoppia ylenméardisesti formaalisuudesta ja oikeuden tarkoi-
tussidonnaisuuden unohtamisesta (”Tarkoitus on kaiken oikeuden luoja”).

? Siltala 2010, 30-31 kiinnittd oikeuspositivistisen ja oikeusrealistisen nikemyksen mahdollistamiin vésrinkiytoksiin
esimerkein: Kansallissosialistisen Saksan 1930-luvun juutalaislait, Stalinin kdskyt kansanryhmien murhiin, Jugoslavian
etniset puhdistukset, Eteld-Afrikan apartheid-lainsdédéntd, joiden mukaan kansalliset tuomioistuimet toimivat.

' Oskar von Biilow (1837-1907), Eugen Ehrlich (1862-1922), Hermann Kantorowicz (1877-1940) ja Hermann Isay
(1873—-1938). Siltala 2010, 103 mukaan myds Ranskassa Frangois Gényn oikeuden yhteiskunnallinen tutkimus muistutti
tutkintaformalismin kritiikissédén saksalaista vapaaoikeuskoulua.

' Skandinaavisen oikeusrealismin edustajiksi Siltala 2010, 104 nimed4 Karl Olivecronan (1897-1980), Vilhelm Lund-
stedtin (1882—-1955), Per Olof Ekelofin (1906—1990), Torsten Eckhoffin (1916—1993) ja Alf Rossin (1899-1979).
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Pound12 (1870-1964) ja John Chipman Gray (1839-1915) ennakoiden varsinaista amerikkalaista
oikeusrealismia.'’

Kirkkokontekstiin sovellettuina oikeusrealismin ja sosiologisen oikeustieteen painotukset yhteis-
kunnallisesta ulottuvuudesta ja vallankdyton mahdollisuudesta eivét ole kirkon tunnustuksen mu-
kaisten ratkaisujen takeita. Ennemminkin yleinen mielipide ja yleisuskonnollisuus voidaan néhda
sekd oikeuspositivistisen ettd oikeusrealistisen oikeusnidkemyksen taustalla oleviksi kéyttovoimiksi.
Etenkin kirkon oppiin liittyvissd kysymyksissé on téltd osin ajauduttu voimakenttién, jossa kirkon
omimmista lahtokohdista nousevat struktuurit ovat joutuneet koetelluiksi.

Oikeusrealismi ja oikeuspositivismi my0s jakavat késityksen siité, ettd oikeus perustuu ihmisten tai
ithmisyhteisoissd tehtyihin tahdonvaltaisiin padtoksiin. Oikeutta ei ndiden késitystapojen mukaan
voida kuitenkaan johtaa esimerkiksi ihmisjirjestd aksiomaattisesti moraalifilosofian valttamatto-
myyksistd, uskonnollis-eettisesti médrittyneistd kisityksistd ihmisen oikeasta ja vddrésti tai aristote-
lisesti opista hyvén eldmén politiikasta.'* Jarjen kiytto toki on ihmiskeskeisti, mutta edelld mainit-
tu jarjenkdyttd sulkeutuu kuitenkin pois oikeuspositivistisessa ja oikeusrealistisessa thmiskeskeises-
sd ndkemyksessid. Ne poikkeavat my0s toisistaan siind, ettd oikeusrealisteille oikeus koostuu vain
tehokkaista oikeussdénndisté eli niistd oikeussddnndistd ja oikeusperiaatteista, jotka tuomioistuimet
ja muut lakia soveltavat viranomaiset panevat tehokkaalla tavalla kiytintoon."

Luonnonoikeusfilosofisten ndkemysten mukaan epdoikeudenmukainen lainsdadédnto tai sen pohjalta
annetut ratkaisut eivit ole oikeutta lainkaan. Ne ovat oikeuden vairistyméa, vallanpitdjien mielival-
taa tai vikivaltaa.'® Klassisen ja modernin luonnonoikeuden nikékannalta kuitenkin oikeus tulisi
maédritelld niiden sddntdjen ja periaatteiden kokonaisuudeksi, jotka téyttavat yhteisollisen tai uskon-
nollisen oikeudenmukaisuuden vaatimuksen. Luonnonoikeudellisen ajattelun kritiikin kohde on
kuitenkin ollut se, milloin laki tai sen nojalla annettu paétds olisi niin epdoikeudenmukainen, etté
kansalaisten ei pitiisi sitd noudattaa tai viranomaisten soveltaa.'” Raimo Siltala on Idytinyt vasta-
painona sosiologisen oikeustieteen edustajalta John Chipman Grayltd sarkastisen (vahvasti oikeus-
positivistiselta vaikuttavan) oikeuden mairittelyn: ’Oikeutta ei ole se, miké vastaa uskonnon, luon-
non tai moraalin vaatimuksia: Se ei ole jotain, jonka pitéisi olla, vaan jotain, mikd on.” Téhén ajat-
telutapaan ei siten sovi liittdd oikeuteen vaatimuksia kirkon tunnustuksen merkityksen huomioon
ottamisesta myoskddn kirkkoa koskevassa lainsddddnnossd. Kuitenkin tdmén ajattelun vastaisena
voidaan pitdd esimerkiksi kirkkolakijirjestelmén perusteita, jotka rakentuvat edellytykselle, ettd
kirkko voi toimia tunnustuksensa mukaisesti.

Historiallisen koulun kasitysten mukaan suuntautuneet ovat korostaneet oikeutta yhteisollisend il-
midnd, jossa velvoittavuus perustuu oikeusyhteison jasenten omaehtoiseen hyviaksyntiin, yhteisol-

12 Siltala 2010, 104 toteaa nimenomaan Poundin suunnanneen tarkastelua lain kirjaimesta (law in the books) tuomiois-
tuimen ratkaisukdytdnnon ja oikeuden yhteiskunnallisten vaikutusten arviointiin (law in action).

¥ Giltala 2010, 104 mukaan varsinaisen amerikkalaisen oikeusrealismin vaikutus oli vahva Yhdysvalloissa vuosina
1920-1940. Sitd edustivat John Chipman Grayn lisdksi mm. Jerome Frank (1889-1957), Karl N. Llewelly (1893—
1962), Walter Wheeler Cook (1873—1943) ja Felix S. Cohen (1907—-1953).

' Siltala 2010, 102—-103. Siltala pitddkin oikeusrealismia erdénlaisena positivistisen oikeusajattelun muunnelmana,
jossa ldhtokohtana on lainsédtdjan asettamien sddddsten sijaan tuomioistuinten ja muiden lakia soveltavien viranomais-
ten tekemét yksittdiset lainsoveltamisratkaisut (tuomioistuinrealismi) tai kansalaisten normikonformiteetti/ vapaaehtoi-
nen oikeussddntdjen noudattaminen (kansalaiskeskeinen oikeusrealismi).

" Siltala 2010, 103. Oikeusrealistit eivit myoskadn edellytd oikeuskisityksessidn oikeudelle luonnonoikeudellisen
ajattelun mukaista “oikean oikeuden” luonnetta.

' Siltala 2010, 31: --"Tuomas Akvinolainen katsoi jo 1200-luvulla: lex iniusta non est lex sed legis corruptio.” Vrt.
Olaus Petrin tuomarin ohjeet: ”Mik4 ei ole oikeus ja kohtuus, ei voi olla lakikaan.”

17 Siltala 2010, 31.
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liseen oikeusvakaumukseen, tavanomaisen oikeuteen ja kansan oikeustajuun. Historiallisen koulun
painotukset ovat kuitenkin oikeuslédhdeopillisissa luokitteluissa jadneet taka-alalle, kun keskeisen
merkityksen on saanut lainsdddéntd. Sindnsd kirkkokontekstiin sopivaa on oikeuden korostaminen
yhteisollisend ilmiond. Kirkolla nimenomaan communio congregatio'na ja sanctorium com-
munio na tulisi olla keskeinen merkitys arvioitaessa oikeutta kirkossa. Talloin on kysymys kirkosta
yhteisond, uskonyhteisona.

Seuraavassa tarkastelen oikeustieteen koulukuntien oikeuskisityksid Raimo Siltalan esittimin ko-
koavan kolmen kohdan avulla yhteiskunnallisen oikeuden késitettd ja arvioin sen merkitysté ja si-
siltdd kirkkokontekstiin nahden.'®

3 Oikeuden tahdonvaltaisuus tai ylipositiivisuus

Siltala ldhestyy ensin ajatusta oikeudesta tahdonvaltaisuuden ja ylipositiivisuuden nékokulmasta.
Oikeuspositivismia, oikeusrealismia ja sosiologista oikeustiedettd yhdistdvind hdn pitdd ajatusta
oikeudesta tahdonvaltaisesti luotavissa, muutettavissa, tdytdntoon pantavissa ja kumottavissa oleva-
na yhteiskunnallisena ilmioni. Oikeus perustuu ndiden kisitystapojen mukaan joko ensisijaisesti
parlamentaarisen lainsditdjin asettamiin yleisiin sddddksiin (oikeuspositivismi) tai tuomioistuimen
ja muiden viranomaisten tekemiin yksittdisiin soveltamisratkaisuihin (oikeusrealismi). Syntytapansa
perusteella oikeutta pidetdén joko velvoittavana (oikeuspositivismi) tai toteutuneena ja toteutetta-
vissa olevana oikeutena niiden oikeuksien ja velvollisuuksien merkityksessd, joille lainsoveltajat
ovat antaneet tehokasta oikeussuojaa (oikeusrealismi). Yhteiskunnallisten asiantilojen ja rationaali-
sen sddntelyn mahdollistaa nimenomaan oikeuden tahdonvaltaisuus. Kun sen sijaan luonnonoikeu-
dellisen ajattelun kannattajien mielestd oikeus on ylipositiivista “oikeaa oikeutta”, sen tulee mah-
dollistaa ehdottoman oikeudenmukaisuuden vaatimukset tdyttdvd yhteisollinen jarjestys. Siltala
korostaa, ettd timd vaatimus on eri aikoina merkinnyt eri asioita."” Historiallisen koulun oppeja
Siltala ei sen sijaan katso voitavan ongelmitta sijoittaa tahdonvaltainen/ylipositiivinen oikeus -
luokittelun alle. Lainsddadénnén tulisi historiallisen koulun edustaman kasityksen mukaan mydtdilla
kansan aitoa oikeusvakaumusta, jota Siltalan mukaan tavanomainen oikeus ja kehittyneempien oi-
keusjérjestysten oikeustieteen tuottama “’juristioikeus” edustaisivat parhaiten.

Tahdonvaltainen/ylipositiivinen oikeus -luokittelu jittdd siten yleisesti oikeuden késittimiseen va-
jeen. Esimerkiksi Ronald Dworkinin “kolmas teoria oikeudesta™ pyrkii sillan rakentamiseen nédiden
kahden perusnikemyksen vilille korostaessaan oikeusperiaatteita ja oikeudellista eheytt. >

Kirkkokontekstissa oikeuden késitteen hahmottaminen ei tdimén kédsiteparin mukaan ole ainakaan
yksinkertaisempaa kuin mité se yleisesti ottaen on yhteiskunnallisessa oikeudessa. Kirkossa oikeu-
den tahdonvaltaisuuden ja ylipositiivisuuden erottaminen on kisitteellisesti haastavaa kirkon teolo-
gisesta olemuksesta johtuen.

'8 Siltala 2010, 129-131.

" Siltala 2010, 130. Antiikin Kreikan kaupunkivaltiossa polis merkitsi oikeaa yhteisollistd jérjestystd. Keskiajan skolas-
tisessa luonnonoikeudessa oikeus oli kaikkivaltiaan Luojan antamaan ilmoitukseen perustuvia luonnonoikeuden siénto-
jé ja periaatteita. Rationaalisessa luonnonoikeudessa 1600- ja 1700-luvuilla oikeus tuli merkitseméan ihmisjérjen avulla
(vrt. oikeuspositivismi ja oikeusrealismi) ihmisen muuttumattomasta luonnosta johdettuja luonnonoikeuden ylimpid
periaatteita, kuten pacta sunt servanda (Hugo Grotius). Moderni luonnonoikeus puolestaan on etsinyt humaaneja peri-
aatteita ihmisoikeuksiin.

2% Esim. Dworkin: Taking Rights Seriously (1977) ja Law's Empire (1986).
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4 Oikeuden institutionaalisuus tai yhteisollisyyteen
perustuvuus

Oikeus on lainsdétdjan, tuomioistuinten ja muiden viranomaisten tekemiin padatoksiin palautettavis-
sa oleva institutionaalinen 1lmi6 oikeuspositivisteille, oikeusrealisteille ja sosiologisen oikeustieteen
kannattajille. Tama késitys vaikuttaa vélittomasti oikeuslahdeoppiin. Sen perustana ovat institutio-
naaliset oikeuslahteet?' primdireind. Sen sijaan luonnonoikeudellisessa ja historiallisen koulun mu-
kaisessa oikeusajattelussa keskeistd on korostaa oikeutta viranomaisten tekemistd paatoksisté riip-
pumattomana, yhteisollisend ilmiond. Luonnonoikeudellisessa oikeuden maédrittelemisessd painotus
on yhteisollisessd oikeudenmukaisuudessa. Historiallisessa koulussa oikeus on ndhty siind, miten se
on ilmentynyt vakiintuneissa yhteisollisissd kdytdnnoissd. Ndissd kahdessa ndkemystavassa oikeus-
lahdeoppi painottuu yhteisollisiin oikeuslahteisiin®.

Kirkkokontekstiin sijoitettuna kysymystd oikeuden institutionaalisuudesta tai yhteisollisyydesta
voidaan tarkastella kansankirkon tunnistamissaannon® perusteella. Talloin merkitystd on silld, tar-
kastellaanko kirkkoa uskonyhteisénd vai sosiologisen yhteison ndkdkulmista.

5 Oikeuden normatiivisuus tai tosiasiallisuus

Oikeutta voidaan tarkastella luonnonoikeusndkdkulmasta ehdottoman yhteiséllisen tai uskonnolli-
sen oikeudenmukaisuuden nidkokulmista ideaalis-normatiivisesti (sellaisena kuin sen tulisi olla).
Oikeusrealistinen, sosiologisen oikeustieteen ja historiallisen koulun edustajien nikokulmat oikeu-
teen ovat sen sijaan painottuneet oikeuden tarkasteluun sellaisena kuin se on joko tuomioistuimen ja
muiden lakia soveltavien viranomaisten tekemien yksittdisten paétdsten (oikeusrealismi ja sosiolo-
ginen koulu) tai yhteiskunnassa vallitsevien tavanomaisoikeudellisten yhteisollisten kdytdntojen ja
juristikunnan hyviksymien kisitysten®* kokonaisuutena (historiallinen koulu). Siltalan havainnon
mukaan sen sijaan oikeuspositivistien kdsityksend yhdistdd aineksia sekd ideaalis-normatiivisesta
ettd empiiris-tosiasiallisesta oikeuskésityksestd. Sen mukaisesti oikeus on analyyttinen ja institutio-
naalisen oikeuspositivismin mukaan lainsditdjdn ja tuomioistuinten tahdonvaltaisesti luotavissa,
muutettavissa ja kumottavissa oleva ilmi6 (oikeuspositivismin empiiris-tosiasiallinen ainesosa).”
Institutionaaliset, oikeudelliset padtokset sisédltivit samalla normatiivisena ainesosana viranomaisia
ja/tai kansalaisia oikeudellisesti velvoittavia oikeussdint6jd ja oikeusperiaatteita (oikeuspositivisti-
sen kisityksen ideaalis-normatiivinen ainesosa).

Kirkkokontekstissa on erityisen vaikeaa hahmottaa kirkon kaksinaisuuden merkitys oikeuden nor-
matiivisuudessa ja tosiasiallisuudessa. Esimerkiksi kirkon tunnustus on kirkon uskonyhteisonéako-
kulmasta tosiasia, mutta myds normatiivinen ainesosa kirkon konstituution kannalta.

*! Institutionaalisina oikeusléhteiti ovat ratkaisuperusteet, jotka ovat palautettavissa lainséidantoon, prejudikaatteihin ja
muuhun oikeuskéytédntdon seké viralliseen lainvalmisteluaineistoon.

*? Yhteisollisind oikeusldhteind voidaan ei-institutionaalisia oikeusldhteitd, sellaisia kuten esim. maan tapa, vakiintunut
kaytanto.

# Leino 2002b, 441, Leino 2003, 2005, 30-31.
*Vrt. Aulis Aarnion kisitykseen juristiauditorion merkitykseen lain tulkinnassa.

% Siltala 2010, 130-131. Sanotut paitdkset voidaan 16ytdd oikeudellisista asiakirjoista (esim. valtiopdiviasiakirjat,
tuomioistuinpoytakirjat, viranomaispaitokset ja niihin liittyvét poytikirjat).
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6 Kirkkolakijarjestelma Suomen evankelis-luterilaisen kirkon
juridisena perustana

Pohdittaessa oikeudellisten koulukuntanidkemysten ja niistd johdettavien késiteparien taustaa vasten
kirkkolakijérjestelmian®® luonnetta, siind voidaan havaita aineksia erilaisiin kasityksiin. Oikeusposi-
tivistisen ndkokannan mukaan kirkolliskokouksen hyvdksymit ja sisdlloltddn muuttumattomina
sdddetyt ja ndin kirkkolakijdrjestelmén tuotoksena syntyvit sdddokset ovat Suomen evankelis-
luterilaisessa kirkossa voimassa olevaa ja oikeusjirjestykseen sisdltyvdd oikeutta. Oikeusrealistisen
niakemyksen sisdllyttdimiseen kirkkolakijarjestelmddn puolestaan kuuluu kirkkolakiin nyttemmin
otetun muutoksenhakujérjestelmén “ulkoistaminen” yleiseen hallinto-oikeusjarjestelmain. Tdma on
kdytdnnossd merkinnyt erddnlaista “valtakirjan antamista” myos kirkon sisédisiksi kuuluvien asioi-
den hallinto-oikeudelliseen késittelemiseen “maallisissa” tuomioistuimissa. Samalla on syntynyt
paradoksaalinen tilanne kirkon oppia koskevien kysymysten késittelyn toimivaltaisuussuhteissa.
Myoskéddn luonnonoikeuskoulun mukaista ajattelumallia ei voida sulkea kirkkolakijirjestelméin
luonteen tarkastelussa ulkopuolelle. Kirkossa pitkddn vallinneen kasityksen mukaan kirkolliskoko-
uksen ei ole katsottu voivan ehdottaa sellaista kirkkolakia, joka olisi sisdlloltdén kirkon oppiperus-
tan tai Raamatun vastainen. Varmaan myos rationaalisen luonnonoikeudellisen késitystavan mukai-
sesti kirkolliskokouksen ja kirkon muidenkin viranomaisten on ajateltu tekevén paitoksid, jotka
voivat johtua ainakin moraalifilosofian vélttdméattomyyksistd tai uskonnollis-eettisesti médrittyneis-
td késityksistd ihmisen oikeasta ja viirdstd, vaikkakaan eivit vilttdmaittd johtuisi ainakaan keskei-
sesti aristotelisen hyvén eldmén politiikasta. Luonnonoikeudelliselle kdsitykselle on ominaista oi-
keuden siséllon jaaminen hamérdksi. Vaikka kysymys oikeusteoreettisesti on ylipositiivisesta oi-
keudesta, ei luonnonoikeusajattelun anti oikeuden kasittdmisessd kirkkolakijéarjestelmén kautta syn-
tyville kirkkolain siséllolle ole suurempi kuin lainsdddénndlle yleensd. Sen sijaan yksinomaan kir-
kolle kuuluvan erillisen oikeusteoreettisen kisitteen, kirkon ylipositiivinen oikeuden,?’ osalta asia on
toisin. Talldin perustana on, ettd kirkkoa koskevan lainsdddannon sisillon, kirkkolain tai muun lain-
saddannon, on oltava sisélloltdén kirkon tunnustuspohjaan nidhden yhteensopiva. Tdmi soveltuu
my0s historiallisen koulun ndkemyksiin, koska kirkkolakijédrjestelmin tarkoituksena yhteisollisend
1lmiond nimenomaisesti on pyrkid tdyttdimadn kirkon tarvetta omaleimaisen lainsdddannon aikaan-
saamiseen. Téllaisen kirkkoa koskevan lainsddddnndn on myds perustuttava yhteisolliseen oikeus-
vakaumukseen. Tdmén oikeusvakaumuksen on tosin tiytettivd my0s kirkon tunnustukseen perustu-
van yhteisen uskonvakaumuksen konsensusvaatimus.

Tahdonvaltaisuuden ja ylipositiivisuuden késiteparin osalta on ndiden kesken vallittava harmonia
nimenomaan kirkon ylipositiivisuuden suhteen. Kirkolle hyviksyttdvai ei siten ole sitd sitova sel-
lainen oikeus, joka ei ole sopusoinnussa kirkon ylipositiivisuuteen. Institutionaalisuuteen ja yhtei-
sOllisyyteen ndhden kysymys liittyy samaan rajalinjaan. Kirkon uskonyhteis6luonne asettaa myos
institutionaalisia, kirkon jirjestysmuotoon ulottuvia vaatimuksia. Saman jannitteen voidaan katsoa
ulottuvan kirkkoa koskevan oikeuden normatiivisuuteen ja tosiasiallisuuteen.

*® Leino 2002, 1. Hallinto-oikeudellisen tutkimuksen kohteena oli vuoden 1869 kirkkolaissa saddetty erityinen oikeus-
jarjestelma, kirkkolakijarjestelma, sen oikeudellinen luonne ja toimivuus “kirkon omia asioita” siséltdvind sdddoksend
nykyisesséd yhteiskunnassa.

2T Esim. Leino 2002. 39. Leino 2003, 2005, 149—-150.
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7 Kirkko-oikeuden sisdllollinen oikeellisuus

Oikeustieteen institutionaaliset oikeuttamis- eli justifiointiperiaatteet voidaan mairitelld yhteiskun-
nan vakiintuneisiin, sddnnodssidonnaisiin ja oikeudellisesti merkityksellisiin kdytdntoihin kiinnitty-
viksi perusteiksi.”® Oikeuslihteisiin liittyvid institutionaalisia justifikaatioperiaatteita on méiritte-
lyissd 10ydetty neljdnlaisia: demokratiaperiaate eli lainsddtdjédn tahdon kunnioittaminen, tahdon au-
tonomia eli kansalaisten sopimusvapauden kunnioittaminen, oikeudellinen yhdenvertaisuus eli kan-
salaisten muodollinen oikeusturva ja suvereniteettiperiaate eli ylemmain vallanpitdjan antamien
médrdysten noudattaminen. Liséksi keskeisend ei-institutionaalisena oikeuttamisperusteena voidaan
pitdd aineellista oikeudenmukaisuutta.”

Juha Lavapuro analysoi viditoskirjassaan kisityksid oikeuspositivismin vaihtoehdoista. Hin on totesi
suomalaisen ja laajemmin skandinaavisen oikeusldhdeopin perinteisesti korostaneen lainsdadiantod
tarkeimpédnd oikeusldhteeni. Vaikka oikeusjirjestykseen sisdltyy myds oikeusperiaatteita, on nii-
denkin osalta institutionaalisen tuen katsottu olevan johdettavissa lainsdadannosti.*® Oikeustieteen
piirissd on kuitenkin esiintynyt my0ds diskurssia siitd, milld tavoin lainsdétdjén ja tuomioistuimen
roolit olisi otettava huomioon demokratia- ja vallanjakoperiaatteissa yksildiden vilisid perusoikeuk-
sia punnittaessa.’’

Oikeuspositivistisen kirkko-oikeusndkemyksen mukaan kirkko-oikeuden muodostaa (muiden kirk-
koa koskevien sdddosten lisdksi) oikeusjirjestykseen siséltyvin kirkkolakijarjestelmin mukaan kes-
keisimmin oikein sdddetty kirkkolaki. Se muodostaa hyvéksyttdvyyden perustan sen saamastaan
institutionaalisesta tuesta johtuen. Ndin on ymmarretty olevan riippumatta sdddoksen aineellisesta
sisdllostd ja sen mahdollisesta ristiriitaisuudesta kirkon ja siten myos kirkkolakijérjestelmin teolo-
giseen perustaan ndhden. Tama kisitys liittyy Martti Simojoen kuvaamaan kirkko-oikeuteen ”sanan
tavanomaisessa merkityksessd” kuitenkin varauksin siitd, ettd vanhastaan pyrkimyksend on selkeds-
ti ollut valttdd kirkkolain sd4tdmisessi ristiriitaisuutta kirkon tunnustuspohjaan nihden.*

Kirkko-oikeuden legitimiteetti-késitteen madrittely on yleisesti tapahtunut yleiseen hallinto-
oikeuteen soveltuvien modernin oikeusteorian késitteiden mukaisesti. Kansallinen lainsdadanto si-
saltdad sadannokset kirkkolain sddtdmisestd. Niiden mukaan sddnndkset edellyttivit kirkkolain sdété-
miseksi mm. kirkon aloiteoikeutta, madrdenemmistosddnnosten ja kirkolliskokouksen tyojarjestyk-
sen sekd eduskunnan lain késittelyad koskevien sddnndsten noudattamista. Téll6in toteutuisi sdddetyn
kirkkolain legitimiteetin edellyttimi pétevyysvaatimus.”> Mutta voiko timi kuitenkaan riittid hy-
viksymisend kirkko-oikeuden legitimiteetiksi?

% Siltala 2003, 886 madrittelyn mukaan niiden periaatteiden avulla vallitsevan institutionaalisen oikeusldhdeopin kisit-
tdmit oikeudelliset ratkaisuperusteet voidaan osoittaa arvoteoreettisesti oikeutetuiksi.

% Siltala 2003, 886—887.
3% Tuori 2003, 938.
3! Lavapuro 2010, 96, vrt. Tuori 2007, 271, 266—267.

** Simojoen 1957, 134 mukaan timi kirkko-oikeus on kirkon yleisen jérjestyksen ja hallinnon hoitamista lihinna tarkoi-
tuksenmukaisuusnédkdkohtien mukaan.

3 Jos esimerkiksi kirkolliskokouksen paitos edellyttid miarienemmistovaatimusta eikd paitosti tehdd sen mukaisesti,
voidaan sanoa pitevyysvaatimuksen jddneen tdyttyméttd. Ndin on, vaikkei kysymys olisi sdddettivéstd laista, vaan paa-
toksestd ylipadtdnsd, jolta edellytettdisiin hyvéksyttdvyyttd. Vrt. kirkolliskokouksen syksylld 2010 yksinkertaisella
enemmist6lld késittelemd ja hyviaksymé lupa saada rukoilla asiassa, joka koski samaa sukupuolta olevia. Jos paétoksen
siséltd oli KL 20 luvun 7 §:n 2 mom. 2-kohdan mukainen kirkon oppia koskeva paitos, olisi kirkolliskokouksen menet-
telytapojen legitimiteetti kyseenalaistettavissa.
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8 Uskonnollisen vakaumuksen ja henkiloon liittyvien
ominaisuuksien kollisioiden muodostuminen

Etenkin pohjoismaisessa luterilaisuudessa reformaation jdlkeen kirkkoa koskevassa lainsdddédnnossa
on ollut vallalla kombinaatio yhteiskunnan sddtdmaédn oikeuteen. Selkeimmin tdma on tullut esiin
valtiokirkkojérjestelmissd jopa ajoittaisissa valtioiden valtiosdantdoikeudellisissa kytkenndissa lute-
rilaisen kirkon tunnustuspohjaan. Kun yhteiskunnissa monidinisyys on lisdéntynyt, on luterilaisen
opin mukainen tunnustuspohja jadnyt kuulumaan kirkkojen omaksi toiminta-alueeksi. Nyttemmin
moniddnisyyden vaatimus on ulottunut myos kirkkojen sisdiseen eldméddn eiké luterilaisen tunnus-
tuksen mukaista uskoa ole pidetty endd itsestdén selvdnd edes kirkkojen eliméssd. Kéytdnnossa
yhteiskunnissa lainsdddantd on kehittynyt kasittdmidn yksityiskohtaista sddntelyd henkiloon liitty-
vistd ominaisuuksista, joiden osalta yhteiskunnassa vallitsevien késitysten mukaan on vaadittu ene-
nevdssd madrin sallivuutta. Tdma yhteiskuntafilosofista perustaa oleva vapaamielisyys on ulottanut
vaatimuksensa koskemaan myds uskonnollista vakaumusta, jota on vaadittu mukautumaan yhteis-
kunnassa vallitsevan ja alistumaan sen mukaisesti sdddettyyn yleiseen lainsdddantoon.

Vaikka yhteiskunnan omaksuma yleishumaaneihin arvoihin perustuvat ihmisoikeussopimusmééra-
ykset ja kansalliset perusoikeusnormit rinnastavatkin séént6tasolla henkil66n liittyvit ominaisuudet
uskonnolliseen vakaumukseen, on jalkimmaisten ollut yhteiskunnallisessa lainkdytossad kaytannossé
ollut vaistyttdvd edellisten ja varsinkin sukupuoliseen tasa-arvoon tai neutraalisen sukupuolisen
suuntautumisen arvostuksen edessé.

Tuorein esimerkki on eduskunnassa hyviksytty ja vahvistettavaksi tuleva lakiehdotus ns. vihapuhe-
laista, jossa mm. rikoslain 11 luvun sddanndksid on muutettu. Kéytdnndssd uskonnollisen vakaumuk-
sen osalta alkaa olla kysymys jo ilmaisuvapaudesta.>* Ruotsissa helluntaipastori Ake Green tuomit-
titn 29.6.2004 kuukaudeksi ehdottomaan vankeuteen, kun hidn Bornholmin helluntaiseurakunnassa
20.7.2003 oli saarnassaan® mm. kuvannut homoseksuaalisuutta “yhteiskuntaruumiin epanormaali-
na syOpédkasvaimena” ja esittinyt homoseksuaalien olevan “pervertikkoja, joiden sukupuoliviettid
Saatana kdyttdd aseenaan Jumalaa vastaan”. Green oli kuitenkin saarnassaan myds esittinyt, ettd
”me emme saa tuomita nditd ihmisid, koska Jeesuskaan ei tuominnut heitd, vaan osoitti syvaa kun-
nioitusta kaikille kohtaamilleen ihmisille.” Greenin valitettua tuomiosta hovioikeus vapautti hinet
kaikigga syytteistd 11.2.2005 tuomiolla, joka perustui uskonnonvapaudesta annettuun lainsdadén-
toon.

9 Kirkko on communio sanctorum

Augsburgin tunnustuksen puolustuksen mukaan ’[O]n néet valttiméttd ymmarrettdvd, mika seikka
varsinaisesti tekee meistd kirkon jdsenid, nimittdin sen eldvid jasenid. Jos méidrittelisimme kirkon

** HE 317/2010/ RL 11:10 (Kiihottaminen kansanryhméé vastaan). Mainitun pykilin sisilto tulee kuulumaan: ”Joka
asettaa yleison saataville tai muuten keskuuteen levittdd tai pitdéd yleison saatavilla tiedon, mielipiteen tai muun viestin,
jossa uhataan, panetellaan tai solvataan jotakin ryhméé rodun, ihonvirin, syntyperdn, kansallisen tai etnisen alkuperén,
uskonnon tai vakaumuksen, seksuaalisen suuntautumisen tai vammaisuuden perusteella taikka niihin rinnastettavalla
muulla perusteella, on tuomittava kiihottamisesta kansanryhmédi vastaan sakkoon tai vankeuteen enintdéin kahdeksi
vuodeksi.

3 http://www.beckerfund.org/index.php/case/93.htm

36 > Sweden ---Crimanalizing Religious Speech — Ake Green Criminalizing Christianity: Sweden's Hate Speech Law.
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vain ulkonaiseksi laitokseksi, johon kuuluu hyvii ja pahoja, ihmiset eivit ymmarrd Kristuksen val-
takuntaa syddmen vanhurskaudeksi ja Pyhdn Hengen lahjaksi, vaan arvelevat, ettd on kysymys vain
tiettyjen jumalanpalvelusmenojen ja ulkonaisten tapojen noudattamisesta. Entd mitd eroa sitten on
kansan ja kirkon vililld, jos kirkko kerran on ulkonainen laitos?*” Kirkon tunnustuskirjoissa tuo-
daan esiin varsin ajankohtaiselta vaikuttava kysymys liittyen kirkkokisitykseen.”® Kirkko ei ole
vain jokin lainsddddnnolld aikaansaatu ulkonainen laitos, vaan communio sanctorumina Kristuksen
valtakunta, syddmen vanhurskaus ja Pyhédn Hengen lahja.

Kirkon tunnustuskirjoihin kuuluvassa Isossa katekismuksessaan Martti Luther kirjoittaa kolmannen
uskonkohdan selityksessd uskontunnustuksen kayttivan pyhastd kristillisestd kirkosta myds nimi-
tystd communio sanctorum, “pyhien yhteys”.** Communio sanctorium tarkoittaa sekd pyhien ihmis-
ten yhteyttd ettd yhteyttd pyhiin asioihin (sana ja sakramentit). Lutherin ilmaisu néihin kahteen sa-
naan oli uskontunnustuksen kolmannen kohdan selityksesséd seuraava:

”Miné uskon, ettd maan pailld on pieni pyha joukko ja yhteisd, joka koostuu pelkistd pyhisté
thmisistd. Silld on yksi pai, Kristus, ja Pyhd Henki on kutsunut sen koolle. Silld on yksi us-
ko, yksi mieli ja yksi ymmarrys. Silld on monenlaisia armolahjoja, mutta se on yksimielinen
rakkaudessa, puolueita ei siind ole eikd hajaannusta. Siithen mindkin kuulun, olen sen osa ja
jasen, osallinen kaikista sen aarteista ja keskindisestd yhteydestd. Pyhd Henki on vetinyt mi-
nut siihen ja liittdnyt sen jdseneksi antamalla minun kuulla Jumalan sanaa, jota edelleenkin
saan kuulla. Sanan kuulemisesta alkaa padsy pyhien yhteisoon.”*

Té&ma oli Lutherin kirkko, johon hén uskontunnustuksessa sanoi uskovansa. Kirkkolain ja kirkkojar-
jestyksen ensimmaisten lukujen ensimmadisten pykidlien mukaan Suomen evankelis-luterilainen
kirkko tunnustaa siti uskoa, jonka uskontunnustuksessa lausutaan usko tdhén Lutherinkin kirkkoon.

Tamén kirkkokésityksen mukaan Kristus kantaa pyhid, jotka uskossa alkavat kantaa toisiaan eri
eliményhteyksissd.” Communio sanctorumissa ei Lutherin mukaan ole kysymys rakkauden muo-
vaamasta uskosta vaan uskon muovaamasta rakkaudesta. Lutherin kirkossa, communio sanctoru-
mis%l ”syntiset ovat kauniita, koska heitd rakastetaan, heitd ei rakasteta siksi ettd he ovat kaunii-
ta.”

Kirkon todelliseen ykseyteen riittdd yksimielisyys evankeliumin opista ja sakramenttien toimittami-
sesta. Augsburgin puolustuksen mukaan kirkko ei kuitenkaan ole sellainen yhteiso, joka vain raken-
tuu ulkonaisten tekijoiden ja menojen varaan, kuten muut yhteisot, vaan se on ensisijaisesti uskon ja
Pyhin Hengen hengen sydimissi.*” Ulkonaisina merkkeini, joista kirkko Augsburgin tunnustuksen

37 CA:n puolustus VII ja VIII, 13.

3% Miki kirkko on, kansankirkko, kansan kirkko vai...?
¥ 1s0 katekismus, kolmas uskonkohta, 47.

“Iso katekismus, kolmas uskonkohta, 51-52.

! Junttila 1989, 160: “Pyhien yhteis6 (congregatio sanctorum) jakaa tdmén Jumalan rakkauden todellisen mutta salatun
ja sellaisena pimeyteen kitkeytyvan luonteen. Se perustuu uskossa syntyvédan Kristus- yhteyteen (unio). Téstd seuraa,
ettd kaikki Kristuksen pelastushyvyydet ovat uskossa yhteisid (gemein). Siksi siind vallitsee mitd syvin yhteys (com-
munio). Kristus-yhteyteen perustuva kommuunio ilmenee my6s keskindisessa rakkaudessa eldméanyhteytend, jossa Kris-
tuksen kantamat pyhét jakavat uskostaan késin toisensa eksistentiaalisen elimidnosan. Uskonyhteisond pyhien yhteiso
on €0 ipso rakkauden yhteisd.” (Kursiv. Junttilan). Junttila korostaa, ettd jo Augustinus korosti rakkauden yhdistivaa
merkitystd pyhien yhteisolle.

WA 1, 365.
# CA:n puolustus VII ja VIIL, 5.
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(VII) mukaan tunnetaan, pyhien yhteis6nd ovat evankeliumin puhdas julistus ja sakramenttien oikea
toimittaminen.

Lutherin ja reformaation kirkko alkuseurakunnan tavoin kiinnittyivdt Jumalan sanan synnyttdmina
pyhiin asioihin ja Kristus-yhteyteen perustuvina kommuunioina keskindisessd rakkaudessa eldmén-
yhteyteen. Namé yhteisot toimivat hyvin, vaikkeivdt ne perustuneet ulkonaisten tekijoiden varaan
eikd niitd koskevaan lainsdddéntoon.

10 Voiko kirkolla siis olla omaakin oikeutta?

Oikeuden késittimisen pitkéssd historiassa voidaan edelld mainitun fragmenttisenkin tarkastelun
perusteella todeta oikeudenkin kisitteessd maérittelynvaraisuutta. Merkille pantavaa on ollut, ettd
johdettaessa oikeuden kisitettd on ollut turvauduttava oletettuihin, fiktiivisiinkin perusteisiin. Oike-
uspositivismin ja puhtaan oikeusopin perusta on transsendentaalis-loogisessa perusnormissa. Ro-
nald Dworkinin superylituomari Hercules puolestaan ns. kinkkisten tapausten ratkaisijana osaa yk-
sin tehdd Hard Case -pédatoksen oikeudenmukaisesti. Kristinuskossa on asetettu kulmakivi ja kris-
tinuskon perustaa pitévit siitd osattomat fiktiivisend. Siithen kuitenkin kuuluu kisitys oikeudesta ja
oikeudenmukaisuudesta, jonka mukaan siithen osallisten on tarkoitus eldé ja toimia. Toiminnan ar-
vioinnin ajankohdaksi on asetettu historian ajan paittymisen hetki. Tamai antaisi aihetta késitykseen,
ettd kristillisen kirkon eldmién olisi asetettu sdéintdjd, jotka ovat tarkoitetut juuri sitd varten. Ne
eivit kuitenkaan valttimatta olisi sellaisia, jotka ihmisyhteisé muuten haluaisi kelpuuttaa yhteis-
elamin pelisddnnoiksi.

Vallitsevan ndkemyksen mukaan oikeuden on katsottu olevan yhteiskuntaan ja sen voimankayttoon
liittyva kisite. Luterilaisena pidetyn regimenttiopin mukaan myds on helposti tehtévissd johtopda-
tos, jonka mukaan oikeus olisi vain yhteiskunnan miekan kiyttimiseen kuuluva asia. Kuitenkin
tdmén opin mukaan yhteiskunnan miekan kédyttiminenkin kuuluu Jumalan regimenttijérjestykseen
ja thmiskuntansa hallintaan. Kaiken hallitsija on antanut evankeliuminsa seurakuntaansa, mutta té-
mékaén ei voi merkitd seurakunnan eldmén joutumista lain ja oikeuden piirin ulkopuolelle. Kirkos-
sakin on jdrjestyksen vallittava, mutta seurakunnan eldmé ei ole yhteiskunnan elimédnmuodon mu-
kaan jdrjestettyd. Seurakunnan perustavien struktuurien® on rakennuttava kirkon omimmista lahto-
kohdista. Namé lahtokohdat puolestaan nousevat ainakin luterilaisen kasityksen mukaan Raamatun
sanasta ja sithen perustuvasta luterilaisen kirkon tunnustuksesta

* Kvist 1989, 40 ilmaisi CA:n congregatio sanctorum — kisityksen seuraavasti: ”Dir evangeliet rent forkunnas och
sakramenten utdelas i enlighet med Guds ord, dvs. déar villkoren for den sanna kyrkans enhet ar uppfyllda, dar méste
det— om 6verhuvudtaget ndgonstans — ocksa finnas en skara av minniskor, som Gud helgar, en skara av troende mianni-
skor . (Kursiv. tissd).

4 Kvist 2008.
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