Modernin oikeuden ongelma:
Habermas, Kant vai Foucault?

Tissid Tiede & edistyksen numerossa julkaistaan Murikka-opistolla elokuussa
1988 jirjestetyn modernin oikeuden legitimiteettiongelmia kisitelleen seminaa-
rin satoa. Seminaarin padalustuksen piti Jiirgen Habermas oikeuden moraalin ja
politiikan suhteista; Habermasin alustus julkaistaneen lahitulevaisuudessa
T&E:ssd. Ingeborg Mausin ja Hakan Hydénin artikkeleita voi lukea Haberma-
sin esittimid nakokohtia vasten, niitéd tdydentivind, osin myos problematisoivi-
na. Niinpa Maus ja Hydén nostavat esiin ongelmia, jotka voi tulkita Habermasin
kauniin rakennelman kyseenalaistamiseksi.

Habermas pyrki vastaamaan kahteen perustavaan ongelmaan. Ensinnékin:
mihin perustuu oikeuden ja poliittisen vallan funktionaalinen vélttiméttomyys
rationaaliselle kollektiiviselle tahdonmuodostukselle ja minkilaisia funktioita
oikeus ja poliittinen valta tdyttdvit toinen toisilleen? Rationaalista on hénen mu-
kaansa sellainen toimintakonflikteja ratkaiseva ja kollektiivisia tavoitteita aset-
tava yhteinen tahdonmuodostus, josta sosiaalisten toimijoiden ik#4n kuin luon-
nonvoimaisesti kehittyneet valtasuhteet on sulkeistettu. Toimintakonfliktien ra-
tionaalinen sédintely edellyttdd puolueettomuuden ihanteen toteuttavia sosiaalis-
tennormien justifikaatio- ja soveltamisdiskursseja. Moraalidiskursseihinkytkey-
tyy kuitenkin justifioitujen normien yleisen noudattamisen ongelma. Tdmd on-
gelma voidaan Habermasin mukaan ratkaista vain siten, ettd justifioitavat nor-
mit muunnetaan oikeudellisesti sitoviksi. Pragmaattisissa diskursseissa tapahtu-
va rationaalinen tavoitteenasettelu puolestaan jittdd vield avoimeksi tehokkuu-
den ongelman. Jotta kollektiiviset tavoitteet ja ohjelmat voitaisiin panna tiytén-
t66n, on tukeuduttava poliittiseen valtaan, jota diskurssit itse eivét voi synnyt-
tdd. Kun toimintakonfliktien rationaalinen sdéntely edellyttdd oikeutta, rationaa-
linen kollektiivinen tavoitteenasettelu vaatii tdydennyksekseen poliittista valtaa.

Samalla oikeus ja poliittinen valta edellyttdvit toinen toistaan. Oikeuden
perustavana funktiona poliittisen vallan kannalta on tarjota sille sellainen oi-
keudenmukaisuuden varanto”, josta se voi ammentaa legitimiteettinsi. Poliitti-
nen valta puolestaan tarjoaa oikeudelle ne pakotusvilineet, jotka varmistavat
oikeuden sosiaalisen sitovuuden.

Toinen Habermasin alustuksessaan erittelemé perustava ongelma on moder-
nille yhteiskunnalle spesifi ongelma: modernin oikeuden ja sen vilitykselld
myos poliittisen vallan legitimiteetin ongelma. Moderni oikeus on olennaisesti
positiivista, lainsdtijan, siis poliittisen vallan, nimenomaisilla pdétoksillidn
miten se voi enii toimia poliittisen vallan legitimiteetin takaavana oikeudenmu-
kaisuuden varantona?

Habermasin vastaus perustuu hinen ja K.-O. Apelin kehittelemééin diskurs-
sietiikan teoriaan, jossa moraalia ei tarkastella muuttumattomina normisisalt6i-
ni vaan normien justifioimisen ja soveltamisen menettelyind. Myos moderni
oikeus on hidnen mukaansa yhteydessd moraaliin tavalla, joka antaa sille mah-
dollisuuden toimia edelleenkin poliittisen vallan legitimiteetin edellyttimini
oikeudenmukaisuuden varantona. Tdmén yhteyden varmistavat positiivisen oi-
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keuden itsensd sidntelemit menettelyt, jotka Habermasin mukaan ovat tulkitta-
vissa moraalidiskurssien institutionaalistamiseksi. N4issd positiivisen oikeuden
sadntelemissd menettelyissid positiivinen oikeus tavallaan viittaa itsensi tuolle
puolen, oikeudenmukaisuuden tismentivadn moraaliin.

Niinpa Habermas eritteli — oppilaansa Klaus Giintherin viitoskirjaan tukeu-
tuen — tuomioistuinmenettelyd paitoksen puolueettomuutta silmédméadrinaian
pitdvina soveltamisdiskurssina. Tuomioistuinmenettelyssa voimassa olevat lait
joudutaan olettamaan péteviksi. Lakien patevyyden diskurssietiikan teorian
vaativammassa mielessd, niiden justifioitavuuden, voi puolestaan taata vain
demokraattinen lainsddtamismenettely. Siiné rationaaliseen kompromissinmuo-
dostukseen ja hermeneuttista itseymmarrystd palveleviin eettis-poliittisiin dis-
kursseihin kietoutuu normiehdotuksia ja poliittisia toimintaohjelmia oikeuden-
mukaisuuden ndkokulmasta arvioivia moraalis-praktisia justifikaatiodiskursse-
ja. Niinpi sellaiset demokraattisen oikeusvaltion normatiiviset perusperiaatteet
kuin kansansuvereniteetti ja perusoikeudet ovat Habermasin nidkokulmasta
ymmirrettdvissd kdytannollisen jarjen mielessi rationaalisen poliittisen tahdon-
muodostuksen takaavien menettelyjen institutionalisaatioiksi.

Habermasin tulkinnan mukaan oikeus ja moraali ovat siis modernissakin
yhteiskunnassa erottamattomasti yhteenkietoutuneet, eivit tosin méaaréttyina
normisisdltoingd vaan oikeudellisesti sdénneltyind menettelyind. Habermasin tut-
kijaryhmissd nykyisin tyoskentelevidn Ingeborg Mausin kritiikin voi néhda
suuntautuvan osaltaan myos Habermasiin. Sen paékohteena ovat tosin teoriat,
jotka haluavat asettaa oikeudelle laadullisia ja méarallisid rajoituksia nimen-
omaan siséllollisistd moraalikasityksistd késin.

Maus vaatii artikkelissaan yhtédltd moraalin ja oikeuden seki toisaalta oikeu-
den moraalisen justifikaation ja demokraattisen legitimaation erottamista toisis-
taan. Mausin ldhtokohtana on Suomessakin ajankohtainen, ldhinnd Ronald
Dworkinin ja Robert Alexyn virittdima keskustelu oikeusnormien jakautumises-
ta saantoihin ja periaatteisiin. Dworkinin ja Alexyn mukaan oikeusjarjestykseen
kuuluu kiinteiden oikeussééntdjen ohella viistiméttd myos tapauksittain toisi-
aan vastaan punnittavia oikeusperiaatteita, jotka tekevit oikeudellisesta normis-
tosta moraalin suuntaan avoimen jirjestelmin. Mausin mukaan tillaisella ajatte-
lutavalla saattaa olla kohtalokkaita seurauksia sekd oikeuden demokraattiselle
legitimaatiolle, valtioelinten keskindissuhteille ettd moraaliperusteisen oikeus-
kritiikin mahdollisuuksille; Saksan liittotasavallan valtiosddntétuomioistuimen
kaytdnnOssd ndma seuraukset ovat hanen mielestééin jo realisoituneet. Jos oikeu-
teen sisdllytetdén myos epamadriisia moraaliperiaatteita, joiden sisillon oikeut-
ta soveltavat viranomaiset tdsmentidvit kussakin yksittdistapauksessa, viran-
omaisille, ennen muuta tuomioistuimille, avautuu itselegitimaation mahdolli-
suus: viranomaiset voivat legitimoida ratkaisunsa moraaliperusteilla, joiden
midrittiminen on niiden itsensi harkinnassa. Téllainen itselegitimaatio korvaa
lainsdétdmismenettelyn vilittimin demokraattisen legitimaation ja samalla alis-
taa lains#ddtdjan toimivallan tuomioistuinten tismennettdvissa oleville viljille
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periaatteille. Ja kun moraalitulkinnat luovutetaan “valtiolliselle oikeudenmukai-
suuden asiantuntijavallalle”, samalla kielletdsn oikeutus kansalaisten ruohon-
juuritasolta lahteviltd moraaliperusteiselta oikeuskritiikilts.

Habermasin mukaan oikeuspositivismi ei ole kyennyt vastaamaan modernin
yhteiskunnan oikeuden ja poliittisen vallan legitimaatio-ongelmaan. Sen sijaan
Mausin vaatimuksena on eriddnlainen paluu oikeuspositivismiin, tdsméllisem-
min sanottuna siihen oikeuspositivismin suuntaukseen, jossa oikeudellista for-
malismia perustellaan kantilaisittain myds oikeuden demokraattisen legitimaa-
tion vaatimuksella. Niin tulkittu oikeuspositivismi pystyy hidnen mukaansa
paitsi lainséitdjin toimivaltaa korostaessaan takaamaan oikeuden demokraatti-
sen legitimaation myd§s asettamaan oikeudelle sellaisia laadullisia ja maarillisi,
oikeudellistumista hillitsevié pididkkeitd, joita oikeusteoreettinen nykykeskuste-
Iu on turhaan etsinyt oikeuden kytkemisestd moraaliin. Tdssd Maus viittaa
valistusajan oikeusajattelun klassikoihin (Rousseau, Kant), joilla demokraatti-
sen lainsdddinnon ala jo méidritelmédnmukaisesti rajoittui pelkistddn yleisen
intressin vaatimuksiin. Positivismi jéttdi oikeuden niin ikd4n avoimeksi ruohon-
juuritason moraalikritiikille.

Mausin artikkeli sisdltdd monia suomalaisenkin nykykeskustelun kannalta
terveellisid muistutuksia muun muassa oikeusteorian implikaatioista poliittisen
jérjestelmin tasolla. On tosin syytd pitdd mielessd seuraava Suomen ja Saksan
liittotasavallan oikeusjdrjestelmien vilinen ero: Suomessa ei ole valtiosdanto-
tuomioistuinta eikd myoskidn yleisilld tuomioistuimilla ole oikeutta tutkia la-
kien perustuslain mukaisuutta. Silti niitd vaikutuksia, joita periaatteiden merki-
tuinlaitoksen aseman vahvistumiseen ennen kaikkea lainsditéijdin nédhden sa-
moin kuin kansalaisten oikeuskritiikin mahdollisuuksiin, ei suomalaisessakaan
keskustelussa tulisi sivuuttaa.

Kansalaisten oikeuskritiikin mahdollisuuksissa on osaltaan kysymys kansa-
laistottelemattomuuden oikeutuksesta. Muun muassa néiltd osin Mausin artik-
kelia voi lukea Habermasin tulkinnan kritiikkiné. Jos oikeus on erottamattomas-
ti kietoutunut moraaliin, vaikkakin vain menettelyin eikd niinkd4dn maéréttyind
normisisiltéingd, kansalaistottelemattomuuden oikeuttaminen kidy ongelmalli-
seksi. Jos positiivinen oikeus takaa menettelyidensé avulla moraalisen justifioi-
tavuutensa, miten positiiviseen oikeuteen kohdistuva kansalaistottelemattomuus
voi eni# olla moraalisesti oikeutettavissa?

Habermasilla on epiilemiitté téhdn kysymykseen vastaus; itse asiassa hin on
kdyttinyt Saksan liittotasavallan julkisessa keskustelussa moniakin kansalais-
tottelemattomuuden oikeutusta puoltavia puheenvuoroja. Habermasin vastaus
on luullakseni seuraavan suuntainen. Vaikka oikeudelliset menettelyt voitaisiin-
kin tulkita moraalidiskurssien institutionalisaatioksi, ne eivét voi koskaan taata
moraalisesti ehdottoman oikeita lopputuloksia. Tdma4 johtuu jo niistd paikallisis-
ta, ajallisista ja sosiaalisista rajoituksista, joille institutionaalistaminen diskurs-
sit alistaa. Uusien argumenttien valossa on mahdollista kyseenalaistaa oikeudel-
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listen menettelyjen lopputulosten moraalinen pétevyys, ja ndin myos kansalais-
piirtdd kuitenkin kansalaistottelemattomuudelle tiukat rajat: siini ei saa turvau-
tua vikivaltaan eikd se saa kohdistua niihin demokraattisen oikeusvaltion valtio-
sddnndn perusperiaatteisiin, jotka vastaavat diskurssietiikan teoriassa kiistan-
alaisten moraalikysymysten ratkaisemiselle asetettuja menettelyllisid ehtoja.
Oltakoonpa Habermasin vastauksesta mitd mieltd tahansa, Mausin kritiikki
kuitenkin suuntaa huomion erddseen Habermasin 1980-luvun oikeustulkintojen
pulmakohtaan. Se kriittinen viritys, joka leimasi esimerkiksi hinen habilitaatio-
Voi viittdd, ettd Habermas on viime vuosina ollut huomattavasti kiinnostu-
neempi modernin oikeuden ja diskurssietiikan teoriasta johdettujen normatiivis-
ten ideaalien yhtildisyyksistd kuin nditd ideaaleja mittapuunaan kayttavastd
kritiikistd ja kritiikkiin pohjaavista uusista (institutionaalisista) ehdotuksista.
Habermasin viime vuosien tuotantoa on helppo lukea niin sanottujen l4nsimais-
ten demokratioiden olemassa olevien oikeusjirjestelmien legitimaationa. Tama
ei tosin ole ainoa mahdollinen lukutapa eikd varmaankaan edes Habermasin
toivoma. Habermasin tulkintoja voi kdyttdd myos erddnlaisen immanentin oi-
keuskritiikin ohjelman mukaisesti: modernia oikeutta kritikoidaan sen itsensd
tarjoamilla kriteereilld. Téllainen kritiikki edellyttdd kuitenkin laskeutumista
oikeusjirjestyksen normatiivisten perusperiaatteiden tasolta “oikeustodellisuu-
den” maaperille, sellaista analyysia, josta Strukturwandel der Offentlichkeit
tarjoaa eradn esimerkin. Analyysi ja kritiikki vaativat vield tiydennyksekseen
ehdotuksia uusiksi institutionaalisiksi jarjestelyiksi, joilla normatiiviset ideaalit
voitaisiin toteuttaa. Suunnanniyttdjana voi nyt kayttaa vaikkapa Roberto Man-
gabeira Ungeria, USA:n Critical Legal Studies -liikkeen yhté keulakuvaa.
Kriittiselle oikeustutkimukselle esittiméni jalkimmadisen tehtivin osalta
Mausin artikkelikaan ei tdysin vakuuta. Pelkki vaatimus “paluusta Kantiin” tus-
kin voi ténd péivana ratkaista oikeuden demokraattisen legitimaation tai sen laa-
dullisen ja mairillisen rajoittamisen ongelmia ainakaan silloin, mikili timé vaa-
timus tulkitaan yksinomaan keskitetyn valtiollisen lainsaitédjan toimivallan ko-
rostukseksi. Vaatimusta tulisi vihintd4nkin tdsmentid sellaisillanorminannon de-
sentralisoimisen ehdotuksilla, joita Maus on itsekin muissa yhteyksissa esittanyt
erdinlaisen “demokraattisen refleksiivisen oikeuden” mallia hahmotellessaan.
Kantiin palaamisen tunnus muun muassa sivuuttaa ne oikeudellisen saéinte-
lyn logiikassa tapahtuneet muutokset, jotka ovat Hikan Hydénin artikkelin
teemana; sama kritiikki voidaan suunnata myds Habermasin tulkintaan.
Hydénin teesini on, etti oikeudellinen s#iintely perustuu yhéd vihemmén sellai-
siin materiaalisiin sdfint6ihin, jotka vélittomasti ohjaisivat sdédnneltdvén toimin-
nan sisiltdod; materiaaliset siainnoét korvautuvat yhd enemmén konstitutiivisilla
ja proseduraalisilla sdznndilld. Materiaalisissa saAnndissd puolestaan normatii-
viselta sisallsltadn viljit interventionormit ja tavoite — keino-normit valtaavat
yhi enemmén alaa. Hydénin kuvaaman kehityskulun voi kytked Habermasin ja
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Mausin erittelyihin. Interventionormien ja tavoite — keino-normien asettami-
sessa ja soveltamisessa Habermasin tarkoittamilla justifikaatio- ja soveltamis-
diskursseilla ndyttdd olevan kovin vihidn sijaa. Interventionormien asettaminen
ja soveltaminen implikoi pikemminkin kompromissinmuodostukseen tihtidi-
vien neuvottelujen kaavaa, tavoite — keino-normien taas yksinomaan instru-
mentaalista rationaalisuutta silmdmairanddn pitdvad padtoksentekoa. Tillaises-
sa padtoksenteossa oikeuden sisillollisid tai madrillisid rajoja tuskin voi piirtidé
se demokraattisessa lainsddtamismenettelyssé tiivistyvd yleinen intressi, johon
Maus Rousseauhon ja Kantiin viitaten nédyttdi asettavan toivonsa.

Hydén esittdd paradoksaalisen tulkinnan: interventionormien ja tavoite —
keino-normien vilitykselld tapahtuva valtiollisen sdéntelyn lisdéntyminen ei itse
asiassa ole oikeudellistumista vaan pikemminkin ei-oikeudellistumista. Uuden-
tyyppiset normit hdmértivit sddntelyn aineellis-normatiivista siséltod ja siirta-
vit paatoksenteon lakimiehiltd muiden alojen asiantuntijoille. T4llaisiin sédénte-
lyihin tukeutuva oikeus ei voi enié toimia sellaisena normatiivisena jirjestykse-
ni, joka joko itse rutinoi ja vakiinnuttaa arvorationaalisia arvostelmia tai tarjoaa
niistd kdytavan diskurssin ndyttimon.

Hydénin tulkintaan nykyisen “normitulvan” pikemminkin ei-oikeudellista-
vasta kuin oikeudellistavasta vaikutuksesta ei vélttimittd tarvitse yhtyd. Se
nidyttdd perustuvan erddnlaisille ylihistoriallisille oikeuden ja oikeudellisen
sddntelyn tunnusmerkeille; se unohtaa, ettd “oikean” oikeuden kriteerit muuttu-
vat sitdi mukaa kuin oikeudellisen sdintelyn logiikka, oikeuden erédénlainen
epistemologinen perusta, muuttuu. Olennaista sen sijaan on, ettd Hydénin artik-
Keli tarjoaa aineksia nimenomaan niiden, ilmeisestikin peruuttamattomien oi-
keudellisen sdéntelyn logiikassa tapahtuneiden muutosten arvioimiselle, joita
esimerkiksi ranskalainen Francois Ewald — Foucault’n assistentti muuten! —
on eritellyt sosiaalioikeuden otsakkeen alla (L’ Etat-providence. Bernard Gras-
set, Paris 1986). Ja juuri nditd muutoksia voi pitdd niin Habermasin tulkinnan
kuin Mausinkin ohjelmallisten lausumien eréiné olennaisina koetinkivina!

Habermasin tulkinnan voi problematisoida monesta suunnasta; Mausin ja
Hydénin artikkelit osoittavat vain erditd mahdollisuuksia. Fundamentaalikritii-
kin voinee ounastella etenevin seuraavista lahtokohdista.

Habermasin tulkinta kytkeytyy valistuksen oikeus- ja valtiokonseptioon, jon-
ka kriittinen kérki suuntautui absolutismin mielivaltaiseen vallankidyttoon. Ha-
bermasin seminaarialustuksessa kuten hénen ajattelussaan yleensékin voi sel-
visti havaita Vallan ja Jirjen vastakkainasettelun: kollektiivinen tahdonmuo-
dostus on rationaalista vain silloin, kun valtasuhteet on sulkeistettu sen ulkopuo-
lelle. My®és poliittisella alueella Jarjen on mééri kesyttdd Valta, ja tdimé tapahtuu
taa Jarked. Vallan vastapainoksi saamme yhtdlon Legitimiteetti = Oikeus =
Jarki. Foucaultlaisella pyssylld riiskijélle voi tuskin kuvitella otollisempaa har-
joittelutaulua!
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