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Aulis Aarnio

Oikeussaanndsten péatevyydesta,
tehokkuudesta ja hyvaksyttavyydesta

1. Oikeusjirjestyksesta puhuttaessa erotetaan usein toisistaan si-
sédinen ja ulkoinen nakdkulma.! Tyypillisesti sisédisestd nakdkulmasta
oikeusjarjestysta tarkastelevat tuomari ja hallintovirkamies silloin, kun
he soveltavat oikeussdintdja ratkaistavana olevaan yksittéistapauk-
seen. Heidén vastattavanaan on kysymys: mika tdssd nimenomaises-
sa tapauksessa on (Suomen) oikeusjarjestyksen sisdlt6? Ratkaisijaa
kiinnostaa talldin viime kidessa se, mitka oikeussdanndt sitovat hanta
paatdsvallan kayttajana. Hieman toisin ilmaisten, tuomari ja hallinto-
virkamies pyrkivit selvittdmaén itselleen, miten he esilld olevassa ti-
lanteessa ovat velvolliset toimimaan — toimiakseen oikeusjéarjestyksen
mukaisesti.

Sisdiselle nakdkulmalle on niin ik&dan luonteenomaista, etti se ra-
joittuu aina tiettyyn oikeusjérjestykseen.? Niinpd suomalainen tuomari
ja hallintovirkamies ovat tehtavansa mukaisesti kiinnostuneita nimen-
omaan Suomen oikeusjérjestyksen sisdlidstd. Huomion suuntaamisek-
si johonkin ulkomaiseen oikeusjarjestykseen vaaditaan erityinen pe-
ruste, kuten tuon oikeusjérjestyksen oletettava merkitys oman oikeu-
den tulkinnalle. Joissakin tilanteissa — ennen muuta kansainvélisessa
yksityisoikeudessa — ulkomaisella oikeudella saattaa olla myds arvoa
suoranaisena oikeusldhteena.

Koko ratkaisuideologia nojautuu vihdoin ajatukselle siité, etta lain-
soveltaja noudattaa voimassa olevaa oikeutta. Kumottu tai kumoutu-
nut laki ei OK 1:11:ssa ilmaistun lahtiokohtaperiaatteen mukaan voi
olla ratkaisun perusteena.? Tuomari ja hallintovirkamies joutuvat siis

' Ks. naista kasitteistd esimerkiksi Aarnio, Aulis, On Legal Reasoning. Loimaa
1976 s. 3 ss.

2 gelkedn havainnollisesti esitelladn sisiistd nakokulmaa Stig Strémholmin teok-
sessa Ratt, rattskéllor och rattstillampning. Lund 1981 s. 67 ss.

3 Ratkaisujen lakisidonnaisuudesta voidaan puhua nimenomaan siind merkityk-
sessi, ettd ratkaisun on aina perustuttava kirjoitettuun lakiin. Ks. Aarnio, Denkweisen
der Rechtswissenschaft. Wien 1979 s. 24 ss.
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Oikeusséddnnésten patevyydestd, tehokkuudesta ja hyvéksyttédvyydestd

kaymaan rajaa paitsi territoriaalisesti myds oikeushistorian suuntaan.
Aivan samoin kuin ulkomainen oikeuskin voi viittaus oikeushistorialli-
seen nakokohtaan olla tulkinnallinen apuneuvo, mutta pelkistan oi-
keushistoriallista arvoa omaava ldhde ei ole oikeuslahde sinénsa.

Sisdisestd nakokulmasta katsoen oikeuden voimassa olo on lapi-
kotaisin kéytédnnollinen ongelma. Tuomari sen paremmin kuin hallin-
tovirkamieskéén ei joudu asettamaan yleisluontoista kysymysta siita,
mita oikeuden voimassa olo merkitsee.* Ratkaisija tarkastelee asiaa
niin sanoakseni tdssa ja nyt. Hanen on Iydettiava konkreettinen vas-
taus konkreettiseen kysymykseen. Yleistd muotoa olevalle Kysymyk-
selle voimassaolon késitteesta ei 16ydy sijaa tassa praktisessa kaytto-
yhteydessa.

Asetelman kéytanndllinen luonne tulee hyvin esiin, jos palautam-
me mieliin, milld tavalla esimerkiksi hallintovirkamies toimii voimassa
olevan oikeuden siséltoa selvittdessdin. Epailematta tarkein ja ensi-
sijainen lahde on lakikirja. Ratkaisija tutustuu huolella lakiteksteihin,
joiden soveltumista tapaukseen hin pitda mahdollisena. Tavallista
on niin ikéan varmistua, onko olemassa asiaa koskevaa viranomais-
ratkaisua. Kaytdnnossé tdma tietda tutustumista asianomaisen alan
oikeustapauskokoelmiin. Hankalissa tapauksissa etsitasan kenties tu-
kea myés lainvalmisteluasiakirjoista, perehdytézn oikeuskirjallisuuteen
jne. Ratkaisijan ammattitaito on siiné, ettd osaa rakentaa niin kerty-
vasta aineistosta perusteluiltaan kestédvin johtopaatéksen. Osan tata
ammattitaitoa muodostavat ne oikeudellisen ajattelun yleiset periaat-
teet, jotka asianomainen on koulutuksensa ja kaytannén kokemuksen-
sa myota sisdistdnyt. Mutta siind onkin suurinpiirtein kaikki se, mita
ratkaisija vélittomésti tarvitsee asemansa asettamien viahimmaisvaati-
musten tayttamiseksi.

Lainsoveltajalle voidaan kuitenkin asettaa kysymyksia, jotka eivat
ratkea sisdisen nakokulman puitteissa. Otan muutaman esimerkin.
Miksi ratkaisun perusteeksi otetaan lakikirjassa julkaistu lakiteksti X?
Vastaus on luonnollinen: koska se on valtiosdénndén mukaisessa jar-
jestyksessé hyvéksytty ja vahvistettu. Minké vuoksi sitten juuri valtio-
sdannén mukaan toimiminen tuottaa lakitekstejd, joihin ratkaisut voi-
daan sitoa? Voiko tdhdn muuta vastata kuin sanoa, etti valtiosaan-
t6a on (luonnollisesti) noudatettava. Mutta miksi? Enta minka vuoksi
tuomioistuinratkaisut katsotaan aineistoksi, joka ilmaisee jotakin voi-
massa olevasta oikeudesta? Samaa voi sanoa lainvalmisteluasiakir-

4 Strémholm, mt. s. 24 ss.
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joista ja — viela suuremmalla syylla — oikeuskirjallisuudesta. Kaikki
néama kysymykset ja niiden sukulaiset on koottavissa yhdeksi ainoaksi
perusongelmaksi: mitd on oikeuden voimassa olo? Miké tekee méaara-
tystd sdannosta juuri voimassa oleva oikeussdannén?

Viimeksij esitellyt ongelmat ovat luonteeltaan teoreettisia.> Niihin
ei voida vastata edelld luonnostellulta kaytannon pohjaita. Ne eivét
koske pelkéstadn jotakin tiettya oikeusjarjestysta, esimerkiksi Suomen
oikeutta, vaan yleensa oikeusjarjestyksid. Kysymykset asettuvat tassa
katsannossa ulkoisesta nakékulmasta.

Kun edella todettiin, ettei lainsoveltaja tarvitse teoreettisia kysy-
myksenasetteluja suorittaessaan paivittdista ammattitehtdvaénsa, tuli
esiin vain totuuden toinen puoli. Teoreettisilla kysymyksenasetteluilla
ei tosin ole valiténta arvoa ratkaisulle. Niistd ei voida johtaa loppu-
tulosta eivitka ne valittémasti perustele mitdan kannanottoa. Kuiten-
kin niilla on oma arvonsa myés tuomarin ja hallintovirkamiehen kan-
nalta. Teoreettisiin kysymyksiin annettavat vastaukset — mita ne sit-
ten ovatkin — kuuluvat oikeudelliseen yleissivistykseen. Silla puoles-
taan on yksildlle sama arvo kuin sivistyksen tuomalla valistuneisuu-
della yleensi. Joka ei milloinkaan pysahdy pohtimaan esimerkiksi
omien tekojensa luonnetta, joutuu tekemd&an ratkaisunsa ikaénkuin
sokeasti. Sen enempid kyseleméattd han toimii juuri niinkuin on kas-
ketty tai niinkuin ennenkin on toimittu. On tarpeetonta korostaa, millai-
sen vaaran oikeuskulttuurille tdméntapainen yksild erityisesti viran-
omaiskoneistossa muodostaa. Esimerkkeja siitd on riittdmiin — niin
meilla kuin muualla. Téltad kannalta katsoen tasapainoinen ammatilli-
nen osaaminen pitda sisdllaan seka sisdisen ettd ulkoisen nékdkulman
oikeusjarjestykseen ja ratkaisutoimintaan. Ja tdméa kaksipuolisuus
myds oikeuttaa asettamaan senkaltaisia kysymyksia kuin kysymys oi-
keuden voimassaolosta.

2. Oikeuden voimassaolosta puhuttaessa yleiskieli on kiinnosta-
valla tavalla tautologinen. Niinp4d Nykysuomen sanakirja madérittelee
saanndén voimassaolon pétevyydeksi: »Tasséd kohden on voimassa
saantd» = »Tassd kohden pitee sdianté». Madritelmé ei kuitenkaan
vie asiaa sanottavasti eteenpiin, silld ongelmaksi muodostuu, kieltd
nain kaytettiessa, itse patevyyden kasite. Tdmén huomioon ottaen
nayttaskin aiheelliselta tehd4 ero voimassaolo-késitteen kolmen eri-

5 Ks. teoreettisten kysymysten kasitteestd oikeudellisessa ajattelussa esimer-
kiksi Aarnio, Teoreettisen tutkimuksen merkityksestd oikeustieteelle. LM 1976 s.
547 ss. Ks. myos Lehtimaja, Lauri, Oikeustieteestd kayttd- ja perustutkimuksena.
LM 1981 s. 567 ss., erityisesti s. 568—572 ja s. 588 ss.
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Oikeussdannésten pétevyydestd, tehokkuudesta fa hyvéiksyttidvyydesté

laisen merkityssisallén valilla. Erottelu on sitdkin tarkeédmpi, koska
se peilaa kolmea oikeusteoreettista 1dhestymistapaa. Jerzy Wréb-
lewski on luonnehtinut néita lahestymistapoja nimityksella systeemi-
voimassaolo (systemic validity), tosiasiallinen voimassaolo (factual
validity) ja arvoperusteinen voimassaolo (axiological validity).® Seu-
raavassa puhutaan samaa tarkoittaen oikeussaanndsten patevyydesta,
tehokkuudesta ja hyvaksyttdvyydestd. Voimassaolo voi talléin merkita
mita tahansa néista kolmesta — yksin tai yhdessa.

Kaavion avulla esitettynd voimassaolo-kéasitteen eri merkityksista
saadaan seuraava asetelma:

Oikeussaanndén voimassaolo

Systeemivoimassaolo Tosiasiallinen Arvoperusteinen
voimassaolo voimassaolo
(Patevyys) (Tehokkuus) (Hyvaksyttavyys)

Systeemivoimassaolo eli normin patevyys on aina muodollista laa-
tua. Wréblewskin mukaan normi on (muodollisesti) pateva, jos se
tdyttda seuraavat nelja ehtoa: (a) se on asianmukaisesti hyvaksytty
ja promulgoitu, (b) normia ei ole kumottu, (c) se ei ole ristiriidassa
minkdan samassa systeemissa patevdn normin kanssa tai (d) jos
ristiriita vallitsee, on olemassa hyvaksytty sdanto ristiriidan ratkaise-
miseksi.

Oikeusnormin tehokkuus on pidettdva erossa sen muodollisesta
patevyydesta. Itse tehokkuuden kiasite on kuitenkin monimielinen.
Voidaan ajatella, ettd normi on tehokas yhteiskunnassa silloin ja vain
silloin, kun kansalaiset sddnndonmukaisesti noudattavat sitéd kayttayty-
misessdan. Hieman tadsmaéllisemmin puhuen sdannénmukaisuus mer-
kitsee sita, etta jos joku (kuka tahansa) joutuu suorittamaan kéayttayty-
mistddn koskevan valinnan, on todennakdéistd, ettd han valitsee nor-
minmukaisen kayttaytymistavan. Laheskdan aina tehokkuutta ei kui-
tenkaan maaritella kansalaiskéyttdytymisen pohjalta. Painvastoin, 1ah-
tokohtana pidetdan yleensa viranomaisen harjoittamaan oikeussaén-
non soveltamista. N&in sen vuoksi, ettd oikeusjarjestykselle on pi-
detty olennaisena orgaanireaktion mahdollisuutta. Ainoastaan sellai-
nen normi on yhteiskunnassa tehokas, jonka nojalla viranomaiset rea-
goivat maarattyyn kayttdytymiseen. T&lla tavoin ajatellen korostuu sa-

¢ Wréblewski, Jerzy, Verification and Justification in the Legal Sciences
Rechtstheorie, Beiheft 1. Berlin 1979 s. 207 ss.

9


https://c-info.fi/info/?token=vhBim_J042KPs4Dn.vuaRwRK-FN3Ib59TM7VBMg._5nV2SOdgVrsq-gkYfNRfHRAqiIAj3xXxMnZNGLKsxrHqnz17w7U5_V9_WE75RWtIOO6xkXZgcJl0hfWtPg4BAD7-IO8Eev6pWl0K5P2pLL1A3YAjTizJKu1L56_jMGz19aFHw6C2zMTVzry65leEqRjX6Vu5FWJnpzeIeNvRpjbuab2NIkMbjcnY_zksayS8n_qWBWWAqnb

Aulis Aarnio

malla oikeusjarjestyksen pakkoluonne; liittyyhdn orgaanireaktio lahei-
sesti yhteen nimenomaan pakkokasitteen kanssa.

Tehokkuus saa jonkin verran eri sdvyn siitd riippuen, kiinnite-
tadnkd huomiota jo tapahtuneeseen normin soveltamiseen vai tule-
vaan soveltamismahdollisuuteen. Paljon kannatusta on saanut Alf
Rossin puolustama realistinen kasitys, jonka mukaan oikeusnormi on
tosiasiallisesti voimassa, jos on todennékodistd, ettd normi tulee si-
séltymaén viranomaista sitovaan normatiiviseen ideologiaan.” Eli yk-
sinkertaistaen: jos on oletettavaa, etté viranomainen sitoutuu juuri sa-
notunsiséltéiseen oikeussdidntoon.?2 On toisaalta pidettdvd mielessa,
etta tehokkuus edellyttdd — kasitteenmukaisesti — normin muodollis-
ta patevyyttd. Niinpd kumottu normi ei voi olla tehokaskaan. Sen
sijaan muodollinen pétevyys ei koskaan ole tehokkuuden riittdva ehto.
Sen osoittavat desuetudotapaukset.

Arvoperusteinen voimassaolo liitetddn usein ns. luonnonoikeudel-
listen suuntausten yhteyteen. Talléin arvo, esimerkiksi oikeudenmu-
kaisuus, ei ole pelkdstddn annetun eli positiivisen oikeusjarjestyksen
moraalinen mittapuu, vaan peruste, joka antaa normijérjestelmille
oikeudellisen pétevyyden. Luontainen oikeus on ikédénkuin positiivisen
oikeuden yléapuolella oleva patevyyden perusta.?

Asialla on kuitenkin myds toinen puoli. Se kaintyy esiin, jos kir-
joitetaan kysymys muotoon: miksi yhteiskunnassa X voimassaoleva
oikeussadntd N on systemaattisesti jadnyt soveltamatta? Erds selitys
saattaa piilla siina, ettd sanottu sdanté — olkoonkin, ettd se edelleen
on muodollisesti kumoamatta — on lakannut vastaamasta yleisesti hy-
vaksyttyd arvojarjestelmaa. Kaikki muodollisesti patevit oikeussaéan-

7 Skandinaavisesta realismista antaa hyvédn yleiskuvan Jes Bjarup teoksessa
Skandinavischer Realismus. Augsburg 1978. Ks. myds Peczenik, Aleksander, Juridik-
ens metodproblem. Stockholm 1974 s. 36 ss. sekd Strémholm, mt. s. 90 ss.

® Rossille oikeussadnnét ovat eraénlaista pelin sddntéja. Ne muodostavat yh-
dessd merkitys- ja motivaatioyhteyden, jota voidaan nimittdd oikeusjarjestykseksi.
Tama merkitsee seuraavaa. Oikeussadnnét ovat olemassa ainoastaan psykologisina
tietoisuussiséltdind (»ihmisten mielissd»). Olemassaoleva on vain mielentila ei sdan-
16 sindnsd. Oikeussddnnodt ovatkin vain abstrakteja ideasiséltéja, erddnlaisia tulkinta-
malleja, jotka tekevat mahdolliseksi selittda oikeudellisia ilmiitd, esimerkiksi tuoma-
rin kayttdytymistd. Kun sanomme normin N olevan voimassa, arvioimme, ettd tuo-
mari kokee itseddn sitovaksi kayttdytymismallin, jota normin edustama ideasisiltd
ilmaisee. — Ks. Ross, Alf, Om ret og retfaerdighed. Kebenhavn 1953 s. 22 ss.
Kriittisesti Rossin ajatuksiin suhtautuu mm. Henrik Zahle (TfR 1974 s. 334 ss.).

On huomattava, ettd Karl/ Olivecrona ei sido voimassaoloa viranomaiskayttaytymi-
seen. Han tulkitsee voimassa olevan oikeuden kokoelmaksi kéyttdytymissdantoja,
joita suurin piirtein noudatetaan, koska kansalaiset katsovat ne sitoviksi. Ks. Ritts-
ordningen. Ideer och fakta. Lund 2. upp! 1976 passim.

¥ Aarnio, The Form and Content of Law. Aspects of Legal Positivism. Archivum
luridicum Cracoviense. XNI (1980) s. 17 ss.
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Oikeussddnnésten pdtevyydesta, tehokkuudesta ja hyvéksyttdvyydestd

ndt eivat siis saa voimassaolotakuuta. Ja siind juuri on arvoperus-
teisen voimassaolon ydin.

Voidaan niin ikaan ajatella, ettd viranomaisen tosiasiallisesti sovel-
tama normi on ristiriidassa relevantiksi katsottavan arvojéarjestelmén
kanssa. Normi on toisin sanoen sekd muodollisesti pateva etté teho-
kas ilman, ettd se kuitenkaan on voimassa tietyn arvojarjestelman na-
kdkulmasta.

3. Hans Kelsenin kasitys oikeuden voimassaolosta heijastelee tér-
keélla tavalla kuvattuja kolmea voimassaolon késitesiséltéd. Keisenin
mukaan oikeus on oikeusorgaanien asettamien normien muodostama
kokonaisuus.!® Toisaalta oikeusnormit kuuluvat aina pitdmisen (Sol-
len) maailmaan. Mikdan reaalitodellisuuteen (Seinin piiriin) kuuluva
asia ei perustele oikeusnormin péatevyyttd. Oikeusnormi saa pétevyy-
tensd aina toiselta oikeusnormilta.

Tassa mielessa oikeusjarjestys muodostaa aina delegointiyhteyden.
Tietty normi on (muodollisesti) pateva, jos se on annettu ylemmé&n nor-
min luoman kelpuutuksen turvin. T&ta tarkoittaen on puhuttu Kelsenin
teorian yhteydessa usein ns. normihierarkiasta. Viimekatinen patevyy-
den perusta on pyramidin huipulla oleva perusnormi (Grundnorm).

Kelsen antaa néin systeemivoimassaololle tietyn tulkinnan: normin
patevyys perustuu aina toiseen — siihen ndhden ylempaan — normiin.
Systeemivoimassaolo, ndin ajateltuna, on kuitenkin vain yksi puoli
Kelsenin teoriaa. Ongelmaksi muodostuu néet tilanne, jossa yhta ai-
kaa on annettuna useampia kuin yksi perusnormin tukema normijar-
jestelméa. Kiassinen esimerkki on Mafian antaman normijarjestelméan
vertaaminen valtion oikeusjarjestykseen. Kelsen ratkaisee asian sa-
nomalla, ettd perusnormi antaa oikeudellisen patevyyden ainoastaan
sille normijdrjestelmdlle, joka ainakin suurinpiirtein (im Grossen und
Ganzen) on tehokas. Useista mahdollisista normijarjestelmista perus-
normi »pédtevdi» vain tehokkaimman. Seinin maailmaan kuuluva asia,
tehokkuus, tulee nain muodostumaan normijarjestelman voimassaolon
valttamattdmaksi ehdoksi. Systeemivoimassaolo on talta kannalta kat-
soen siis sitd, ettd normi kuuluu tehokkaaseen normihierarkiaan, jonka
ylimmalla portaalla on perusnormi. Kiinnostavaa kuitenkin on, etta
Kelsen edellyttaa taman liséksi jokaiselta yksittdiseltdkin normilta te-
hokkuutta. Desuetudo-tapaukset karsiutuvat tdten hanenkin voimassa-
olo-kéasitteensé utkopuolelle. Toisin sanoen: normi X on voimassa, jos

® Kelsen Hans, Puhdas oikeusoppi. Porvoo 1968 s. 207 ss. Ks. myds Laakso,
Seppo, Puhtaan oikeusopin problematiikkaa. Oikeustiede- Jurisprudentia 1980 s.
91 ss.
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se kuuluu (suurin piirtein) tehokkaaseen normijarjestelméan ja se itse
ei ole kdynyt de facto tehottomaksi.

Keisen sulkee toisaalta jyrkkdsanaisesti pois mahdollisuuden, etta
normin voimassaolo madarittyisi arvopohjaisesti. Voimassaoleva oikeus
ei tarvitse patevyysperustakseen moraalia. Sen vuoksi luonnonoikeus
ei voi olla oikeutta sanan varsinaisessa mielessa. Se kuuluu moraa-
lin kategoriaan.

4. Puhdas oikeusoppi on hyva esimerkki yrityksestd mdééritelld
oikeussdannoén voimassaolo jonkin tai joidenkin voimassaolo-kasit-
teen merkityssisaitdjen kautta. Kelsenilla maaritelma kattaa muodol-
lisen péatevyyden ja tehokkuuden. Joku toinen saattaa maaritelia voi-
massaolon pelkdn muodollisen patevyyden avulla. Yhta mahdollista on

katsoa voimassaolevaksi vain sellainen normi, joka tayttdd — muodol-

listen kriteerien ohella — tietyt arvopohjaiset vaatimukset.

Jokaisen maaritelmén heikkous nayttda olevan siina, ettd niissa
ymmarretdan vaarin kayttamamme kieten logiikka. Emme puhu todel-
lisuudessa niin yksioikoisesti kuin oikeusteoreetikot tahtoisivat meidén
puhuvan. Ja mika tarkeinta, erimielisyydet syntyvét juuri syvaan ra-
kentuneesta taipumuksestamme etsid sanoille selvia maaritelmia. Sen
vuoksi on syyta luopua maaritelmayrityksista ja todeta, ettd puhumme
oikeuden voimassaolosta eri tilanteissa eri tavoin. Riippuu asiayhtey-
destd (kayttimastdmme kielestd), mitd voimassaolokéasitteen merki-
tysta kulloinkin pidamme silmalla."" Nain ajatellen voimassaoloproble-
matiikka avautuu seuraavaan tapaan.

5. Voimassaolo pétevyyden merkityksessd (muodollinen voimassa-
olo). Aluksi on syyta muistuttaa »laki»-sanan monimerkityksisyydesté.
Oikeudellisessa kayttoyhteydessad se voi viitata joko lakitekstiin tai
lakitekstin ilmaisemaan oikeusnormiin (lakinormiin).'? Sanomme usein
»Laissa tarkoitetaan...», »Lain sanamuodon mukaan...» tms., kun
tarkastelemme lakikirjaa ja toteamme jotakin lakitekstin siséllosta. Sil-
loin kun lakiteksti on yksiselitteinen, se samalla i/maisee tietyn oikeus-
normin. Laki-kasitteen kaksipuolisuudesta ei silloin koidu pulmia. Ku-
ten tieddmme, tavallisesti lakitekstit kuitenkin ovat epatasmallisia tai
moniselitteisia niinkuin muutkin yleiskielemme ilmaisut. Tall6in yksi
ja sama lakiteksti ilmaisee useampia kun yhden vaihtoehtoisen normin.

" Olen esittanyt tdménsuuntaisia ajatuksia kielen rakenteesta ja maéritelmien
tehtavista eri yhteyksissa nojaten ajatukseni Ludwig Wittgensteinin edustamaan ns.
tavallisen kielen filosofiaan. — Ks. esimerkiksi Denkweisen der Rechtswissenschaft
s. 101 ss.

2 Ks. Aarnio, Mita lainoppi on? Helsinki 1978 s. 68 ss.
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Oikeudellinen ratkaisu on talloin siind, ettd valitaan ja perustellaan
yksi merkitysvaihtoehto (normi) muiden edelle.

Asken sanotulla on seurauksia myds muodoilista voimassaoloa kos-
kevalle kielenkdytolle. Lakitekstin on, ollakseen virallinen, oltava
asianmukaisesti hyvaksytty ja vahvistettu sekd julkaistu. Se miké
on »asianmukaista hyvaksymistd» on ilmaistu valtiosddnnén (laki)-
teksteissa. Vastaavasti lakia alemmanasteiset sdaddstekstit edellytta-
vat hierarkkisesti ylemp&na madriteltyjen asettamisehtojen tayttymis-
ta. S&ddostekstit muodostavat siis tdhan tapaan portaittaisen virallis-
tekstien systeemin. Virallistekstin tarked merkitys on siind, ettd OK
1: 11:ss3 ilmaistun periaatteen mukaan oikeudellinen ratkaisu on pe-
rustettava tallaiseen tekstiin.

Asiaa voidaan tarkastella my6s normien kannalta. Itse asiassa
niin pitaakin tehda, silla ei vaikuta luontevalta sanoa, ettd lakiteksti
luo kelpoisuuden toimia tietylla tavalla. Lakiteksti samoinkuin muut-
kin saaddostekstit ovat kielellisia ilmaisuja. Niitd kdytetddn ilmaise-
maan maaratty normatiivinen asia, lakinormi. Na&in ollen se, etta laki-
teksti on virallinen, perustuu itse asiassa ylemman tekstin iimaisemaan
normiin. Juuri tata ajatellen oikeusnormit on mahdollista sijoittaa
kelsenildisittdin pyramidiin, jonka huipulla on valtiosddnnén kelpuut-
tava perusnormi. Ennenkuin puutun perusnormin kasitteeseen, palau-
tan mieliin toisen asian.

Edella todettiin, etta saadostekstit voi ilmaista useita normiehdok-
kaita, vaihtoehtoisia normeja, joiden vélilld on tehtdva valinta. Otan
esimerkin perintdoikeudesta. PK 17:3:ssa sdadetdan perintbosuuden
luovutuksen muodosta. Se on tehtdva »kirjallisesti». Muoto sallii lu-
kuisia vaihtoehtoja allekirjoittamattomasta asiakirjasta aina téydelli-
seen todistusmuotoon asti. Milla edellytyksilld voi sanoa, ettd yksi
niista, sanokaamme vaihtoehto N; on muodollisesti pateva? Melko
tyhjalta tuntuu vastata: jos se on annettu ylemmaéanasteisen normin tuo-
man kelpuutuksen turvin. Onhan selvai, ettd PK 17:3 on syntynyt
virallisessa jarjestyksessa ja ettd se siis on »laillinen». Ratkaisutoi-
minnan ja tutkimuksen kannaita asian ydin onkin siina, voidaanko nor-
miehdokas N; johtaa hyvéksyttyjd paéttelyperiaatteita kdyttden virallis-
tekstistd, tdssd tapauksessa PK 17: 3:sta.'® Ratkaisun on perustuttava
lakitekstiin ja lakitekstin on oltava virallinen, mutta muodollinen péate-

3 vViittaan téssd yhteydessd erityisesti niihin ajatuksiin, joita on kehitellyt
Aleksander Peczenik. »Johtaminen» merkitsee hédnen kasitteistossddn samaa kuin
transformaatio. Ks. ldhemmin Aarnio, Aulis — Alexy, Robert — Peczenik Aleksander,
The Foundations of Legal Reasoning (osa l), Rechtstheorie 1981 (ilmestyy).
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vyys riippuu naiden seikkojen ohella siitd, onko normivaihtoehdon
valinta hyvaksyttavasti suoritettu vai ei. Hyvaksyttavyys toteutuu puo-
lestaan silloin, kun ei ole loukattu oikeuslahteitéd ja niiden kayttoa
koskevia periaatteita. Muodolliselta kannalta yhdentekevaa on, voi-
daanko tehty valinta sisall6llisesti, esimerkiksi jonkin arvojarjestelman
nékokulmasta hyvidksya. Hyvaksyttavyys muodollisen patevyyden mer-
kityksessa on pelkastddan muodollisten periaatteitten seuraamista.

6. Normin tehokkuudesta. Oikeusteoreettinen kirjallisuus on tulvil-
laan keskustelua voimassaolosta tehokkuuden merkityksessd. Ohitan
taman keskustelun. Erés seikka on kuitenkin huomioon arvoinen. Aja-
tus tehokkuudesta voimassaolon yhtena kriteerind on sangen luonnol-
linen ja sitd paitsi teoreettisesti perusteltavissa. Merkitk6on siis nor-
min tehokkuus erastd tapaa puhua voimassaolosta. Talldinkin tuo-
marin ja hallintovirkamiehen kannalta jaa ongelmalliseksi, onko normin
oltava tehokas ennenkuin se sitoo ratkaisijaa. Eiké pikemminkin ole
niin, ettd normi kdy tehokkaaksi, koska se sitoo lainsoveltajaa? Jos
naet tehokkuus merkitsee (esim.) todennakoisyytta siita, ettd normia
tullaan noudattamaan, ei tehokkuus ole kovinkaan hyodyllinen kriteeri
sanokaamme tuomarille, jonka pitdisi asiaa ratkaistessaan tietaa juuri
se, sitooko tdma normi hanta.’* Tata voisi kutsua tehokkuuden dilem-
maksi. Yhtaalta pelkkad muodollisesti patevd normi saattaa jaada kuol-
leeksi kirjaimeksi, jos sita ei sovelleta ja toisaalta normista tulee teho-
kas, jos ja vain jos se sitoo ratkaisevaa viranomaista. Patevyys ja
tehokkuus muodostavat tdltd kannalta katsoen yhteen kietoutuvan
vyyhden, jossa mikaan yksipuolinen teoreettinen kanta ei tuota tyydyt-
tavaa ratkaisua.

7. Arvoperusteinen voimassaolo eli normin hyvaksyttdvyys. Tar-
ked jollei tarkein puoli yhteiskunnassa vallitsevaa oikeusideologiaa
on mielivallan valttaminen. Emme ole halukkaita alistumaan ajatuk-
seen, ettd asioitamme kasitelldan viranomaisissa sattumanvaraisesti,
puolueellisesti tai epajohdonmukaisesti. Asetamme ratkaisutoiminnal-
le ainakin kaksi vaatimusta:

(a) Paatbksenteon on oltava rationaalista sanan laajassa merkityk-
sessd. Toisin sanoen, paattelyssd ei saa olla ristiriitaisuuksia eika
se saa loukata kolmannen poissuljetun lakia, mutta sen liséksi har-
kinnan on seurattava rationaalisen kayttdytymisen yleisia vaatimuksia.
Sellaisiin kuuluvat mm. keskustelun avoimmuus, mahdollisuus riitaut-

“  Aarnio, On Legal Reasoning s. 243 ss.
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taa esitetty vaite, velvollisuus perustella riitautettu kanta jne. Tamai ei
kuitenkaan riita.

(b) Henkilén paattely voi olla ristiriidaton ja hanen kayttaytymi-
sensd saattaa tayttda yleiset rationaalisuusehdot. Silti hénen ratkai-
sunsa ei ole siséllbllisesti hyvéksyttdvissd. Se kenties tyydyttda ai-
noastaan tietyn arvojérjestelmén vaatimukset ja sotii toista arvojérjes-
telmédi vastaan.'s

Toisaalta oikeusideologiamme ei muitta mutkitta hyvéaksy sitakéan,
ettd kaikki mika on yleisesti hyvdksyttyd, on myés oikein. Hyviksy-
minen voi perustua pelkalle suostuttelulle ja auktoriteetille, jolloin on
se enemma&n manipulaatiota kuin oikeusideologian toteuttamista. Vaa-

timus mielivallan valttdmisesta nayttaakin viimekéatisesti perustuvan

ajatukselle rationaalisesta hyvéaksyttdvyydestd: voimassaolevaa on
sellainen oikeus, joka vallitsevan arvojérjestelmén pohjalta tulisi ylei-
sesti hyvaksytyksi, jos asioita tarkasteltaisiin rationaalisesti.’® Tama
ideologia leikkaa siis hyvaksyttavyydestd pois kaikki satunnaisuudet
ja manipulaation mahdollisuudet. Se on jotakin sellaista, jota odo-
tamme rationaalisesti toimivalta ja arvoperustaltaan hyvaksyttavalta
yhteiskunnalta. Eri asia on, etta todellisuus ei ole ideaalimme kaltai-
nen. Se on tdynnd epédjohdonmukaisuuksia, mitd epadméairdisempia
suostutteluja ja pyrkimysta vaikuttamiseen. Oikeusideologia ei kui-
tenkaan voi rakentua tillaiselle perustalle. Sen vuoksi on perustel-
tua ajatella, ettd rationaalinen hyvéksyttivyys on erds, mutta ei toki
yksinomainen tapa puhua oikeuden voimassaolosta. Joka tapaukses-
sa nojaudumme sentapaiseen ajatuskuvioon silloin, kun haluamme
kritisoida joko pelkastdan muodollisin perustein méairitettivia voimas-
saoloa ja/tai yhteiskunnassa tehokkaaksi osoittautunutta normia. Oi-
keussaéntd voi néet olla seké pateva ettéd tehokas ja silti samalla ker-
taa rationaalisen oikeusideologian vastainen. Se ei olisi yleisesti hy-
vaksyttévissé, jos rationaalisuuden ja arvopohjaisen hyviksyttavyyden
ehdot otettaisiin huomioon.

% Ks. naistad késitteistd Perelman, Chaim, The Rational and the Reasonable.
Teoksessa: The New Rhetorics and the Humanities. Dordrecht 1979 s. 117 ss. To-
dettakoon kuitenkin, ettd Perelman kayttelee mainittua késiteparia verraten I16ysésti.
Niinpd hénen rationaalisuuden kasitteesséédn ei ndyta riittavasti erottuva looginen
aspekti siitd, mitd Robert Alexy nimittaa rationaaliseksi harkinnaksi (rationale
Diskurs). Mydskaan kasite »reasonable» ei tule erityisen selviksi Perelmanin esi-
tyksessd. Ks. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Memmingen 1978
passim. sekd hyvdksyttdvyydestda Aarnio, On Truth and Acceptability of Interpretative
Propositions in Legal Dogmatics. Rechtstheorie, Beiheft 2. 1981 s. 33 ss.

¢ Ks. ongelmasta Aarnio, Rechtstheorie, Beiheft 2 s. 37 ss.
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Suomessakin paljon keskustelua herattdnyt argumentaatioteoria
nojautuu paljossa hyviaksyttdvyyden kasitteelle.”” Jos siis kysytddn
argumentaatioteorian taustalla olevaa voimassaolokasitettd, antaa
edella esitetty siihen (ainakin osittaisen) vastauksen. Argumentaatio-
teoria sallii kaikki kolme tapaa puhua voimassaolosta. Patevyys on
rationaalisen hyvéksyttdvyyden eras ehto. Mikaan ei silti esta sano-
masta, ettd normi X on muodoillisesti voimassa, koska se kuuluu perus-
normin kelpuuttamaan oikeusnormien jarjestelméaan. Tehokkuus on
hyvaksyttavyyden tarked mutta ei yksinomainen kriteeri. Ja taaskin
on sallittua sanoa normin olevan voimassa (tehokkuuden mielessa),
jos sita todellisuudessa sovelletaan. Kaiken tdméan jalkeen jaa jaljelle
kolmas mahdollisuus: normi X on voimassa, jos se on rationaalisesti
ja yleisesti hyvaksyttdvissd oikeusyhteisOssd.'® Monta sekaannusta
véltetaan, jos nama kolme eri tapaa puhua oikeuden voimassaolosta

tietoisesti pidetdan erossa toisistaan. T&lldin ei poisteta ongelmia,

mutta ne voidaan entista tarkkandkdisemmin paikantaa.

7 Tassd yhteydessa kiinnostavan ongelman muodostaa ns. vaihtoehtoinen lain-
oppi. Kysymys voidaan kirjoittaa muotoon: onko vaihtoehtoisen lainopin edustama
tuikintakannanotto voimassa olevaa oikeutta koskeva viite?

Ks. yleisesti vaihtoehtoisesta lainopista Eriksson, Lars D, Marxistisk teori och
rattsvetenskap. Helsinki 1980. Sen johdosta Aarnio, Lakeja vai lainomaisuuksia?
— Néakokohtia vaihtoehtoisen lainopin perusteista. Oikeus 2/1981 s. 99 ss. erityi-
sesti s. 107 ss.

'® Voimassaolo hyviksyttivyyden merkityksessd tuo esiin sen, mistd usein
keskustellaan oikeuden ja moraalin suhteen yhteydessd. Voidaan sanoa, etté oikeus-
ja moraalisadnnét muodostavat hyviksyttdvyyden kannalta yhden kokonaisuuden,
jota ei voida pilkkoa erityiseksi oikeuden voimassaolon alueeksi. Kenties selkeimmin
asian on suomalaisessa oikeusfilosofiassa ilmaissut Otfo Brusiin teoksessa Tuomarin
harkinta normin puuttuessa. Vammala 1938 esim. s. 227.
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