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Tutkielmassa tarkastellaan raiskauksen maéritelméd. Raiskauksen tunnusmerkiston téyt-
tyminen edellyttdd voimassa olevan oikeuden mukaan vékivallan kdyttdmistd, uhkaa-
mista tai uhrin puolustuskyvyttomyyden hyvéksikdyttdmistd. Tutkielman tavoitteena on
selvittda, pitdisiko tastd lahtokohdasta luopua ja raiskaus mééritelld rikoksen tekemises-
sd kéytettdvien keinojen ja hyviksikdytettdvien olosuhteiden sijasta uhrin puuttuvan
suostumuksen kautta, jolloin rangaistavaa olisi sukupuoliyhteyden harjoittaminen toisen
henkilon kanssa ilman tdmén henkilon antamaa pétevad suostumusta.

Tutkielman tarkoituksena on ottaa kantaa sithen, minkédsisaltoinen raiskauksen tunnus-
merkiston pitdisi olla ja antaa toimenpidesuosituksia tulevaisuuden mahdollista lainval-
misteluty6td varten. Kysymys on siten de lege ferenda -tyyppisesté tutkimuksesta. Kos-
ka kysymysté raiskauksen méadritelmin muuttamisesta on késitelty Ruotsissa huomatta-
vasti laajemmin kuin Suomessa, hyddynnetdén tutkielmassa runsaasti ruotsinkielistd
lahdeaineistoa. Keskeisend ldhteend on kdytetty Ruotsissa laadittuja suostumuksen puut-
tumiseen perustuvan lainsddddnnén etuja ja haittoja punnitsevia komiteanmietintdja
(SOU) seka ainakin Petter Aspin teosta Sex och samtycke vuodelta 2010.

Tutkielmasta kdy ilmi, ettd suostumuksen puuttumisella on merkitysti raiskauksen tun-
nusmerkiston tdyttymisen kannalta jo nykydédnkin siitd huolimatta, ettei suostumuksen
puuttuminen voimassa olevan oikeuden mukaan ole raiskausrikoksen itsendinen tunnus-
merkistotekijd. Voimassa olevaa raiskauksen mééritelméd voidaan kuitenkin pitdd mo-
nessa suhteessa ongelmallisena. Suojan kattavuuteen liittyvét ongelmat, seksuaalisen it-
semadrddmisoikeuden asema suojeltavana oikeushyvind, kansainviliset ndkokohdat ja
monet muut seikat tukevat ndkemystd, jonka mukaan raiskauksen méaritelmaa on muu-
tettava. Kun raiskauksen médritelmin muuttamiseen ei tutkielman valossa liity myos-
kddn mitddn erityisid lainsdddannollisida komplikaatioita, vaikuttaa raiskauksen méérit-
teleminen uhrin puuttuvan suostumuksen kautta perustellulta. Tutkielmassa suositel-
laankin niin kutsuttuun suostumusmalliin siirtymista.
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1. Johdanto

1.1 Tutkimuksen lihtokohdat ja tavoitteet

Raiskauksen tunnusmerkistd on viimeisen kahdenkymmenen vuoden aikana ollut usei-
den muutosten kohteena. Vield vuonna 1998 voimassa olleen vékisinmakaamissddnnok-
sen (RL 20:1, 16/1971 ja RL 20:1, 316/1994) mukaan rangaistavaa oli naisen pakottami-
nen sukupuoliyhteyteen vékivallalla taikka sellaisella uhkauksella, jossa pakottava vaara
oli tarjona. Vikivallan kdyttimiseen ja silld uhkaamiseen rinnastettiin naisen saattami-
nen tunnottomaan tilaan tai kykenemattoméksi puolustamaan itseddn. Rikoksen uhrina
saattoi siten olla ainoastaan nainen, eikd rangaistussddnndksen soveltaminen avioliitossa
tehtdviin tekoihin ollut kuin poikkeuksellisesti' mahdollista ennen vuonna 1994 voi-

maan tullutta lainuudistusta (316/1994).

Seksuaalirikoksia koskeva RL 20 luku uudistettiin rikoslain kokonaisuudistuksen yhtey-
dessd vuonna 1999 (563/1998). Uudistuksen myo6téd rikosnimike vaihdettiin vakisinma-
kaamisesta raiskaukseksi. Samalla rikos porrastettiin kolmeen torkeysasteeseen. Perus-
tekomuotoisen raiskauksen (RL 20:1) liséksi sdddettiin rangaistavaksi torked raiskaus
(RL 20:2) seké raiskauksen lievd tekomuoto, joka nimettiin pakottamiseksi sukupuoli-
yhteyteen (RL 20:3). Lainsdadidntd muutettiin myds sukupuolineutraaliksi®, ja nykyaén
sekd mies ettd nainen voikin tulla kyseeseen niin raiskausrikoksen tekijdnd kuin uhrina-
kin. Pakottavan vaaran vaatimuksesta luovuttiin ja RL 20 luvun 1 §:ssd sdéddettiin ran-
gaistavaksi toisen pakottaminen sukupuoliyhteyteen kayttimalld henkil6on kohdistuvaa
viakivaltaa tai uhkaamalla kayttdd sellaista vikivaltaa. Lainkohdan mukaan raiskaukses-
ta tuomittiin myods se, joka saattoi toisen puolustuskyvyttoméén tilaan ja kéyttdmalla ai-
heuttamaansa puolustuskyvyttomyyttd hyvikseen oli sukupuoliyhteydessd hénen kans-
saan. Rikoksentekijan edellytettiin siten aiheuttaneen uhrin puolustuskyvyttomyyden.
Jos tekijd ainoastaan kaytti hyvikseen sellaista uhrin puolustuskyvytontd tilaa, jota hin

ei itse ollut aiheuttanut, ei hinti voitu tuomita raiskauksesta.’

1 Vuonna 1971 toteutetun lainuudistuksen jélkeen aviomies voitiin tuomita vaimonsa vékisinmakaami-
sesta, jos osapuolet teon tapahtuessa asumuseron saatuaan tai vilien rikkoutumisen vuoksi asuivat
erillddn (RL 20:10, 16/1971).

2 HE 6/1997 vp, s. 161.

3 Tekijin syyksi voitiin sen sijaan lukea RL 20 luvun 5 §:ssd (563/1998) tarkoitettu seksuaalinen hyvak-
sikaytto.



Edelld mainitun epdkohdan korjaamiseksi raiskauksen tunnusmerkistod muutettiin
vuonna 2011 (495/2011) siten, ettd raiskaukseksi maédriteltiin sukupuoliyhteyden har-
joittaminen puolustuskyvyttomén henkilon kanssa riippumatta siité, oliko tekija aiheut-
tanut uhrin puolustuskyvyttomyyden vai ei. Samassa yhteydessd raiskauksen tunnus-
merkistod tdydennettiin siten, ettd se kattoi nyt myds tilanteet, joissa tekijd on sukupuo-
liyhteydessd uhrinsa kanssa kdyttamilld hyvdkseen sitd, ettd timid on kykenemiton

muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan.*

Vuonna 2014 raiskauksen mééritelmad muutettiin jilleen (509/2014), kun RL 20 luvun
3 §:n sddnnods pakottamisesta sukupuoliyhteyteen kumottiin ja aiemmin sukupuoliyhtey-
teen pakottamisena rangaistut teot siirrettiin raiskausta koskevan RL 20 luvun 1 §:n al-
le.” Samalla sukupuoliyhteyden mééritelmad laajennettiin. Ennen lainmuutosta sukupuo-
liyhteydella tarkoitettiin ainoastaan ’sukupuolielimellé tapahtuvaa tai sukupuolielimeen
kohdistuvaa seksuaalista tunkeutumista toisen kehoon” (RL 20:10, 563/1998). Mairitel-
maddn ei alun perin sisédltynyt esineelld tehty tai muulla ruumiinosalla kuin penikselld
tehty tunkeutuminen perdaukkoon, koska kysymys ei ollut lain edellyttamélla tavalla su-
kupuolielimelld tapahtuvasta tai sukupuolielimeen kohdistuvasta tunkeutumisesta.®
Vuonna 2014 voimaan tulleen lainmuutoksen jilkeen my0s téillaisissa teoissa on katsot-
tava olevan kysymys sukupuoliyhteydestd. Sukupuoliyhteyden miiritelméd laajennet-

tiin liséksi siten, ettd se nykyddn kattaa my0s toisen sukupuolielimen ottamisen omaan

kehoon.’

Ottaessaan kantaa viimeisimpiin vuonna 2014 toteutettuihin lainuudistuksiin eduskun-
nan lakivaliokunta totesi pitdvansd ongelmallisena tdllaista seksuaalirikoksia koskevien
sddnndsten toistuvaa muuttamista. Samalla se kuitenkin totesi, ettd vuonna 2014 toteu-
tettujen lainmuutosten jélkeen RL 20 luku olisi kokonaan uudistettu, eikd nakopiirissi
endd olisi merkittivid seksuaalirikoksia koskevia uudistustarpeita.® Lakivaliokunnan ni-
kemys on sittemmin kuitenkin osoittautunut virheelliseksi. Raiskauksen mééritelmi on

nimittdin viime aikoina noussut jélleen erityisen mielenkiinnon ja huomion kohteeksi.

4 Ks. HE 283/2010 vp, s. 7-8.

5 Ks. tarkemmin “lievésté raiskauksesta” ja lainmuutoksen tarpeellisuudesta kiydysta keskustelusta HE
216/2013 vp, s. 38—40.

6 HE 216/2013 vp, s. 42.

7 LaVM 4/2014 vp, s. 8.

8 Ibid,s. 3.



Keskustelua kidydaén tdlla hetkelld siitd, pitdisiko raiskauksen tunnusmerkistd rakentaa
taysin uudelle pohjalle, jolloin tunnusmerkiston ldhtokohdaksi otettaisiin vikivallan, uh-
kausten ja puolustuskyvyttomyyden hyvéksikdyttdmisen sijasta uhrin suostumuksen
puuttuminen. Kysymysti pohdittiin Suomessa ensimmaéisen kerran vuonna 2012, mutta
télloin ajatus raiskauksen tunnusmerkiston uudelleenmuotoilusta torjuttiin.’ Viime aikoi-
na raiskauksen tunnusmerkiston ympdrilld kiyty keskustelu on kuitenkin ottanut uudel-
leen tuulta alleen, kun Ruotsissa raiskauksen méadritelméa péétettiin muuttaa suostumuk-
sen puuttumiseen perustuvaksi. Ruotsissa on 1.7.2018 léhtien ollut rangaistavaa harras-
taa seksid sellaisen henkilon kanssa, jonka osallistuminen aktiin ei ole vapaaehtoista.'
Suomessa on 5.6.2018 kidynnistetty kansalaisaloite, jonka tavoitteena on raiskauksen

madritelmén muuttaminen uhrin puuttuvaan suostumukseen perustuvaksi."

Tamén tutkielman tavoitteena on selvittdd, pitdisiko raiskaus mééritelld edelld kuvatulla
tavalla uhrin puuttuvan suostumuksen kautta vai ei. Tavoitteena on toisin sanoen vastata
perustavanlaatuiseen kysymykseen siitd, miten raiskaus pitdisi rikoslaissa maaritella.
Tutkielman nékdkulma on siten voimakkaan normatiivinen. Tutkielman kirjoittaminen
mahdollistaa raiskauksen mairitelmin ympérilld kiytyyn viimeaikaiseen keskusteluun
osallistumisen, ja tutkielmassa otankin kantaa siithen, onko raiskauksen voimassa olevaa
madritelmad syytd muuttaa, ja jos on niin miten. Tutkielman lopussa esitén raiskauksen
tunnusmerkiston kirjoitusasua koskevan konkreettisen lainsdddiantdehdotuksen, joka
mielestdni edustaa nykyaikaisena ja tarkoituksenmukaisena pidettdvdd tapaa ldhestyd

kysymysté raiskauksen médritelmén uudelleenmuotoilusta.

1.2 Aikaisemmat tutkimukset ja keskeiset Kisitteet
1.2.1 Aikaisemmat tutkimukset
Suomalaisesta oikeuskirjallisuudesta ei 10ydy montaa tutkimusta, jossa kattavalla tavalla

késiteltdisiin kysymystd siitd, pitdisiko rikoslain sisdltimééd raiskauksen madritelmai

muuttaa siten, ettd rangaistusvastuun edellytyksena olisi uhrin suostumuksen puuttumi-

9 Ks. OM:n Selvityksia ja ohjeita 25/2012, s. 59-67.

10 Ks. SFS 2018:618. Ruotsin muutettua raiskauksen maéritelméad tarkastellaan myds ldhemmin jiljem-
péani tutkielman luvussa 3.1.6.

11 Lue liséd kansalaisaloitteesta osoitteesta www.suostumus2018.1i.



nen. Joitakin tutkimusaiheen kannalta keskeisid kirjoituksia voidaan kuitenkin mainita.

Kysymystd raiskauksen méddritelmédn muuttamisesta on kisitellyt vuonna 2017 Minna
Kimpimiki otsikolla Raiskauksen mddrittelyn kipukohta: pakottamalla vai ilman suos-
tumusta?. Kimpiméki 1dhestyy kysymystd raiskauksen maédritelmédn uudelleenmuotoi-
lusta kansainvélisestd ja historiallisesta ndkokulmasta. Kimpiméki tarkastelee artikkelis-
saan yhtééltd sitd, miten raiskauksen madritelma on kansainvélisten rikostuomioistuin-
ten ja ihmisoikeusinstituutioiden kdytdnnossd kehittynyt ja toisaalta sitd, minkélaisia
muutoksia Suomen rikoslain raiskaussdintelyssd on vastaavasti tapahtunut. Kimpimaiki
antaa ymmartdd, ettei Suomi ole pysynyt mukana kansainviliselld ja eurooppalaisella
tasolla raiskauksen mééritelmén suhteen tapahtuneessa kehityksessd ja arvostelee voi-

massa olevaa raiskauksen mééritelmaa pitden sitd vanhakantaisena.'

My6s Minni Leskinen on vuonna 2017 tarkastellut kysymysti raiskauksen méairitelméin
muuttamisesta otsikolla Raiskaus 2010-luvulla. Yhd vain vikisinmakaamista? . Leskinen
lahestyy kysymystd osittain osana laajempaa keskustelua koskien tasa-arvoa ja yhden-
vertaisuutta. Leskinen kritisoi raiskauksen voimassa olevaa méaaritelmdi ja esittdd myds
oman ehdotuksensa raiskauksen uudeksi suostumusldhtdiseksi tunnusmerkistoksi, vaik-
ka han ei omien sanojensa mukaan olekaan varma siitd, kannattaako hén suostumusmal-

lin omaksumista tdysin varauksettomasti.'

Myos Timo Ojala on arvioinut kysymystd lainmuutoksen tarpeellisuudesta vuonna 2014
teoksessaan Seksuaalirikokset. Ojala kisittelee suhteellisen laajasti suostumusmallin
omaksumiseen liittyvid etuja ja haittoja, mutta hinkdéin ei kuitenkaan pdddy mihink&in
yksiselitteiseen lopputulokseen sen suhteen, pitdisikoé lakia muuttaa vai ei, vaan hinen

mukaansa kysymystd lainmuutoksen tarpeellisuudesta tulisi ”’jatkossa vakavasti arvioi-

da”. '

Ruotsissa suostumuksen puuttumiselle rakentuvan sééntelyn omaksumisen puolesta on
puhunut erityisesti Madeleine Leijonhufvud. Leijonhufvud ottaa vuodelta 2008 periisin
olevassa tutkimuksessaan Samtyckesutredningen. Lagskydd for den sexuella integriteten

kantaa kysymykseen lainmuutoksen tarpeellisuudesta selvisti voimakkaammin kuin esi-

12 Kimpimaki 2017, s. 789, 812.
13 Leskinen 2017, s. 209-210.
14 Ks. Ojala 2014, s. 55-65.



merkiksi Leskinen tai Ojala. Leijonhufvudin mukaan raiskauksen tunnusmerkiston téyt-
tymiseksi ei pitdisi edellyttdd vikivaltaa, uhkauksia tai avuttoman tilan hyvéksikaytté-

mistd, vaan lain lahtokohtana tulisi olla seksuaalisen kanssakdymisen vapaaehtoisuus.'

1.2.2 Keskeiset Kisitteet

Voimassa oleva raiskauksen maédaritelmi siséltyy rikoslain (RL, 39/1889) 20 luvun
(563/1998) 1 §:44n (509/2014). RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin mukaan raiskauksesta
tuomitaan se, joka pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen kayttdmalld henkiloon kohdistu-
vaa vékivaltaa tai uhkaamalla kdyttd4 sellaista vdkivaltaa. RL 20 luvun 1 §:n 2 momen-
tin mukaan raiskauksesta tuomitaan my0s se, joka kayttdmallad hyvékseen sitd, ettd toi-
nen tiedottomuuden, sairauden, vammaisuuden, pelkotilan tai muun avuttoman tilan ta-
kia on kykenemiton puolustamaan itseddn tai muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan,
on sukupuoliyhteydessd hidnen kanssaan. Raiskauksesta tuomittava rangaistus on yhdes-

td kuuteen vuotta vankeutta.

RL 20 luvun 1 §:n 3 momentissa sidddetdén puolestaan sellaisesta raiskauksen tekomuo-
dosta, joka huomioon ottaen uhkauksen vihéisyys taikka muut rikokseen liittyvit seikat
on kokonaisuutena arvostellen vihemmin vakava kuin 1 ja 2 momentissa tarkoitetut
teot. Lainkohdan mukaan tuomitaan my0s se, joka muulla kuin 1 momentissa tarkoite-
tulla uhkauksella pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen. Momentin soveltamisalaan kuulu-
vissa tapauksissa on raiskauksesta tuomittava vankeutta vdhintddn nelja kuukautta ja
enintidin neljd vuotta.

Jotta kysymys olisi raiskauksesta, edellytetddn siten sukupuoliyhteyden tapahtumista.'®
Lisdksi edellytetddn, ettd tekija kéytti jotakin laissa yksiloityd keinoa tai kdytti hyvak-
seen jotakin laissa tarkoitettua olosuhdetta sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi uhrinsa
kanssa. Lain tuntemia keinoja, joita rikoksentekijd voi kdyttdd sukupuoliyhteyden to-
teuttamiseksi, ovat vikivalta ja uhkaukset. Jos vékivaltaa tai uhkauksia ei ole kiytetty,
tulee vaihtoehtoisesti kyeti osoittamaan, etté tekija kaytti hyvidkseen uhrin tiedottomuu-
desta, sairaudesta, vammaisuudesta, pelkotilasta tai muusta avuttomasta tilasta johtunut-

ta puolustuskyvyttomyyttd tai kykenemattomyytta tahdonmuodostukseen -tai ilmaisuun.

15 Leijonhufvud 2008, s. 9.
16 Sukupuoliyhteyden kisitteeseen palataan yksityiskohtaisesti tutkielman luvussa 2.2.1.
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Olennaista on huomata, ettei raiskauksen tunnusmerkistd nykyisessd muodossaan sisélld

mainintaa uhrin puuttuvasta suostumuksesta.

Toinen tutkielman kannalta keskeinen kisite onkin suostumus. Suomen rikoslakiin ei si-
sdlly suostumuksen mairitelmad, eikd kasitteen merkitykseen ole lain tasolla muuten-
kaan otettu kantaa. Kielellisesti suostumuksella tarkoitetaan jonkin sallimista.'” Suostu-
muksen méaritelma ei voi kuitenkaan tyhjentyé tdhdn, vaan olennaista on pystyé erotta-
maan patevit suostumukset patemattomistd. Pdtevdlld suostumuksella tarkoitetaan téssa
tutkielmassa suostumusta, joka poistaa mahdollisuuden seksuaalirikokseen syyllistymi-
sestd. Patemittomalld suostumuksella tdllaista vaikutusta ei ole. Suostumuksen péte-
vyyttd koskeva kysymys on hyvin monitahoinen, ja sithen palataan yksityiskohtaisesti
jaljempéna. Tdssd yhteydessa riittdvéa lienee todeta, ettd suostumuksen pétevyyteen vai-
kuttavat ainakin suostumuksen antajan subjektiiviset ominaisuudet sekd ne olosuhteet,

joiden vallitessa suostumus sukupuoliyhteyteen on annettu.

1.3 Tutkimuskysymykset, menetelmilliset valinnat ja kaytettivi aineisto

Tassd tutkielmassa haen vastausta kysymykseen, miten raiskaus pitdisi rikoslaissa méaa-
ritelld. Tulisiko Suomen pitdytyd nykyisenkaltaisessa rikoksen tekemisessd kaytettavit
keinot ja hyvéksikédytettdvat olosuhteet yksiloivissd sddntelymallissa? Vai pitdisiko rais-
kaus mééritelld uhrin puuttuvan suostumuksen kautta? Tutkielmassa kdyddén siten ra-
janvetoa nédiden kahden erilaisen sddntelymallin vélilld. Esitys on kenties jossain mairin
yksinkertaistettu, silld muitakin vaihtoehtoja raiskauksen tunnusmerkiston rakentami-
seksi todenndkoisesti olisi olemassa. Kun kuitenkin otetaan huomioon, ettd rikoksen te-
kemisessé kaytettivit keinot ja hyviksikdytettavit olosuhteet yksiloivd sdantelymalli ja
niin kutsuttu suostumusmalli ovat kaksi yleisimmin kdytossd olevaa raiskausrikoksia
koskevien rangaistussidinnosten kirjoitustapaa'®, ja ettd viime aikoina raiskauksen maé-
ritelmédn ymparilld kdyty julkinen keskustelu on koskenut nimenomaan kahden edell
mainitun sddntelyratkaisun vélilld tehtdvéda valintaa, voidaan tutkielman kysymyksen-

asettelua pitdd perusteltuna.

17 Anttila 1946, s. 102.
18 OM:n Selvityksia ja ohjeita 25/2012, s. 61.



Kysymys raiskauksen mairitelmidn muuttamisesta on normatiivinen. Korostuneen nor-
matiivisen kysymyksenasettelun vuoksi ei tutkielmaa voida metodologialtaan luonneh-
tia aivan perinteiseksi lainopilliseksi tutkimukseksi, vaikka se sindnsd siséltddkin my0s
voimassa olevia oikeusnormeja tulkitsevia ja systematisoivia jaksoja. Tutkielmassa pai-
nottuvat kuitenkin ennen kaikkea oikeuspoliittiset kannanotot ja voimassa olevan lain-
sdadiannon kritiikki. Kysymys on siten de lege ferenda -tyyppisestd tutkimuksesta, jonka
tarkoituksena on ottaa kantaa siithen, minkédsisaltdistd lainsdddannon pitdisi olla ja antaa
toimenpidesuosituksia tulevaisuuden lainvalmisteluty6td silmalld pitden. Tutkielman de
lege ferenda -nidkokulma korostuu, kun otan kantaa siihen, pitdisikod raiskauksen madri-
telmii muuttaa, mitd sukupuoliyhteyttd varten annettavalta suostumukselta pitiisi siind
tapauksessa edellyttidd, ja minkdlainen uudistetun raiskaussddnnoksen pitdisi olla kon-
kreettiselta sisdlloltddn. Tutkimukselle on siten ominaista erddnlainen potentiaalisen

lainséatdjan nidkokulma.

Tutkimusaineistoni koostuu virallisldhteistd, oikeustapauksista ja oikeuskirjallisuudesta.
Aineistoni ei rajoitu ainoastaan kotimaisiin oikeusldhteisiin, vaan tutkielmassa tutustu-
taan myos ulkomaiseen lainsddddntoon ja kansainvilisten tuomioistuinten oikeuskaytdn-
toon. Tutkielma sisdltdd siksi myOs oikeusvertailevan tutkimusotteen elementtejd. Tar-
kastelemalla eri oikeusjdrjestyksissd omaksuttuja lainsdddéntoratkaisuja rinnakkain on
mahdollista selvittdd yhtddltd sitd, miten raiskauksen madrittelemistd koskeva oikeudel-
linen ongelma on muissa yhteiskunnissa ratkaistu ja toisaalta sitd, miten kotimainen
raiskauksen méadritelma suhteutuu ndiden muiden jarjestelmien vastaaviin médritelmiin.
Vertailun avulla saadaankin sellaista raiskauksen maadrittelemistd koskevaa yleistd oi-
keudellista tietoa, joka on kansallista oikeustiedetti vihemmén valtiosidonnaista. Oi-

keusvertailu toimii toisin sanoen tutkielman tietoperustan laajentajana. '

Koska ulkomailla kysymysta sukupuoliyhteyttd varten annettavalle suostumukselle ase-
tettavista edellytyksistd ja suostumusperusteisen lainsdddédnnon eduista ja haitoista on
pohdittu huomattavasti laajemmin kuin Suomessa, hyddynnetdédn tutkielmassa runsaasti
myo0s ulkomaista oikeuskirjallisuutta seké virallisaineistoa. Aineisto toimii havainnollis-
tamismateriaalina ja argumentteina siitd, miten kyseisid kysymyksid tulisi ratkaista

meillé tddlla Suomessa. Kysymys on tiltd osin ulkomaiseen ldhdeaineistoon tukeutumi-

19 Ks. Husa 2013, s. 32-33, 145-147.



sesta esitettdessd kotimaista oikeutta koskevia kannanottoja.”

1.4 Tutkimuksen rakenne

Tutkielman ensimmadisessd varsinaisessa kasittelyluvussa (luku 2) kartoitetaan raiskaus-
ta koskevan kriminalisoinnin suojelun kohdetta ja pyritdédn sitd kautta vastaamaan kysy-
mykseen, miksi nimenomaan suostumuksen olemassaololla tai sen puuttumisella on (tai
ainakin pitéisi olla) ratkaiseva merkitys kiellettyd ja sallittua seksuaalisuutta erottavana
tekijand. Tamain jilkeen luvussa paneudutaan yksityiskohtaisesti voimassa olevan RL 20
luvun 1 §:n sisdltdmddn raiskauksen mééritelmédin. Tarkoituksena on selvittdd, miten
raiskaus on rikoslaissa tilla hetkelld madritelty, ja minkélaiset teot ovat Suomessa voi-
massa olevan oikeuden mukaan siten raiskauksena rangaistavia. Kysymykseen rais-
kauksen médritelman mahdollisesta muutostarpeesta on nimittdin mahdotonta ottaa kan-

taa selvittimaéttd ensin sitd, mikd on voimassa olevan oikeuden sisalto.

Tutkielman luvussa 3 selvitetdén sitd, miten raiskaus on erdissd muissa Euroopan valti-
oissa maédritelty, ja miten kysymys raiskauksen maiirittelemisestd on toisaalta erdilld
kansainvilisilld areenoilla ratkaistu. Tarkastelun kohteena ovat Norjan, Tanskan, Itival-
lan, Englannin, Saksan ja Ruotsin lakien mukaiset raiskaustunnusmerkistit. Tarkastelun
kohteena ovat my0s entisen Jugoslavian ja Ruandan sotarikostuomioistuinten, Kansain-
vilisen rikostuomioistuimen ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kéytdnnoissddn
muotoilemat raiskauksen madritelmét. Raiskauksen méaéritelmé on otettu liséksi naisiin
kohdistuvan vikivallan ja perhevikivallan ehkéisemisestd ja torjumisesta tehtyyn Eu-

roopan neuvoston yleissopimukseen.

Luvussa 4 késitelldédn puolestaan kysymysta siitd, mitd suostumuksella tarkoitetaan. En-
nen kuin on selvitetty, mitd suostumuksella tai sen puuttumisella tarkoitetaan, ei nimit-
tdin oikeastaan ole edes jiarkevad keskustella siitd, pitdisikd Suomen rikoslakia muuttaa
siten, ettd raiskausrikoksen tunnusmerkiston lahtokohdaksi otettaisiin uhrin suostumuk-
sen puuttuminen. Tdssd yhteydessd pohditaan muun muassa seuraavanlaisia kysymyk-
sid: Pitddko suostumus ilmaista, vai riittddkoé suostumukseksi salliva tahdonsuunta?
Edellytetddnkd sukupuoliyhteyttd varten annettavalta suostumukselta jotakin tiettyd

muotoa? Milloin sukupuoliyhteyttd varten annettavaa suostumusta voidaan pitéad péteva-

20 Ibid., s. 93.



nd? Entd miten tulee suhtautua suostumuksen olemassaoloa tai sen pitevyyttd koske-

vaan erehdykseen?

Luvussa 5 eritellddn suostumuksen puuttumiseen perustuvan lainsddddnnén omaksumi-
sen puolesta ja sitd vastaan puhuvia seikkoja. Tarkoituksena on muodostaa kattava kuva
siitd, minkélaiset seikat tukevat ndkemystd, jonka mukaan lakia on muutettava, ja min-
kélaisia haittoja tai riskejd tdllaisen sddntelyn omaksumiseen toisaalta saattaa liittyd. Ta-
voitteena on muodostaa systemaattinen kuva sekd lainmuutoksen puolesta ettd sitd vas-
taan puhuvista seikoista sen selvittdmiseksi, onko lainmuutoksen tueksi esitettdvissa
vakuuttavia argumentteja, ja voidaanko raiskauksen maédrittelemistd uhrin puuttuvan

suostumuksen kautta siten pitdd Suomessa perusteltuna vai ei.

Tutkielman viimeisessd luvussa (luku 6) tutkimustulokset pyritdédn tiivistimdin. Rais-
kauksen nykyiseen madritelméén liittyvien ongelmien ratkaisemiseksi ehdotetaan niin
kutsutun suostumusmallin kiyttdonottamista. Tutkielman lopussa esitén lisdksi ehdotuk-
seni uudeksi, uhrin puuttuvan suostumuksen varaan rakentuvaksi RL 20 luvun 1 §:ksi.

Kysymys on konkreettisesta lainsddadéntoehdotuksesta.

2. Raiskaus Suomen rikoslain mukaan

2.1 Suojelun kohde

Raiskaus aiheuttaa uhrilleen usein suurta vahinkoa. Tdmé vahinko voi ilmetéd uhrille
teosta aiheutuneina fyysisind vammoina, mutta yleisemmin kysymys on kuitenkin eri ta-
voin ilmenevistd psyykkisistd vahinkoseuraamuksista. Uhri saattaa traumatisoitua teon
seurauksena, menettdd turvallisuuden tunteensa tai tuntea itsensd likaiseksi. Raiskaus

onkin aina hyvin ndyryyttivi ja pelottava kokemus.?'

Raiskausta voidaan pitdd uhriaan my6s hyvin voimakkaasti esineellistivind tekona. Ky-
symys on toisen henkilon kédyttdmisestd seksuaalisen mielihyvin saamisen vélineend,

jolloin ithmiskehon arvo typistyy raiskaajan mielessd sen hénelle tuottamaan kayttoar-

21 Gardner 2007, s. 6, 16.



voon. [hmisen erottaa esineesté kuitenkin nimenomaan se, ettd ihmiselld on myds kayt-
toarvon ulkopuolista arvoa. Kun ihmistd kohdellaan kunnioittamatta titi kiyttdarvon ul-
kopuolista arvoa, ei hintd kohdella ihmisend vaan esineend. Usein tdhdn esineellistimi-
seen liittyy raiskaustilanteissa vékivaltaa, uhkaamista tai nOyryyttdmistd. Raiskaus on
védrin tekoon liittyvén esineellistimisen vuoksi kuitenkin my6s ilman téllaisten lisdele-
menttien esiintymistd, silld ihmisen kohteleminen esineeni on jo aina itsessdén pelotta-

vaa ja noyryyttavai.”

Raiskaus ei ole pelottava teko kuitenkaan ainoastaan sen téllaisen uhriaan esineellisté-
vian luonteen vuoksi vaan my0s tekoon liittyvén uhrin fyysiseen koskemattomuuteen
kohdistettavan hyvin pitkdlle menevin loukkauksen takia. Fyysisen koskemattomuuden
loukkaus kun kohdistuu raiskausrikoksessa ihmiskehon alueeseen, jonka osalta itsemaa-

raamisoikeudella on yksil6lle aivan erityisen suuri merkitys.>

Raiskaus on rikos, jota koskevilla rangaistussdannoksilld suojellaankin uhrin seksuaa-
lista itsemddrddmisoikeutta. Seksuaalinen itseméddrddamisoikeus on kuitenkin késitteend
verrattain uusi. Alun perin seksuaalirikoksia koskevien sddnnosten tavoitteena pidettiin
nimittiin siveellisyyden ja yhdenmukaisen sukupuolikiyttdytymisen aikaansaamista ja
yllépitamistd. Modernissa yhteiskunnassa, jossa yhé yleisemmin hyviksytiddn se, ettd eri
ihmisten seksuaalieldméd voi olla hyvinkin erilaista, ei tdllaista tavoitteenasettelua enida
tietenkdén voida pitdé tarkoituksenmukaisena. Kun seksuaalirikoksia koskevat sdannok-
set uudistettiin vuonna 1999, otettiinkin ndiden sddnnosten 1dhtokohdaksi siksi erilaisis-

ta moraalikésityksistd riippumaton yksilon suojan periaate.

Seksuaalisella itseméddradmisoikeudella tarkoitetaan ihmisten vapautta paittdd itsestdén
ja kdyttaytymisestddn.” Lihtokohtana on, ettd jokaisella on oikeus itse péittda seksuaa-
lisesta kdyttdytymisestddn edellyttden, ettei hdn samalla loukkaa kenenkéén toisen sek-
suaalista itseméddraamisoikeutta. Silld, minkélaista seksuaalista suuntautuneisuutta louk-
kaava teko osoittaa tai silld kumpaa sukupuolta loukkaaja tai loukattu on, ei ole merki-
tystd seksuaalisen itsemédrdamisoikeuden suojaamisen kannalta. Raiskausta koskevat

rangaistussadnnokset ovat ndissd suhteissa siten neutraaleja.”® Tama tarkoittaa sitd, ettd

22 Ks. Ibid., s. 14-16. Vrt. Statman 2012, s. 107-109.
23 Asp 2010, s. 42-43.

24 HE 6/1997 vp, s. 161.

25 Kimpiméki 1998, s. 21.

26 HE 6/1997 vp, s. 161.
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raiskaussddanndksen soveltamisalan piiriin kuuluvat niin heteroseksuaaliset kuin homo-
seksuaalisetkin teot. Sddnnosten neutraalista luonteesta seuraa myos, ettid sekd mies ettd
nainen voi tulla kyseeseen paitsi raiskausrikoksen tekijdnd niin myds rikoksen uhrina-
kin. Seksuaalisen itsemddraamisoikeuden kannalta ei myoOskddn ole merkitystd silla,
ovatko osapuolet keskenddn avioliitossa tai eldvétkd he muuten parisuhteessa. Avioliitto,
parisuhde tai seurustelu ei toisin sanoen poista eikd vihennd kenenkéén oikeutta seksu-

aaliseen itsemiirdimiseen.?’

Seksuaalinen itsemidrddmisoikeus nauttii perustuslaillista suojaa. Vaikka Suomen pe-
rustuslakiin (PL, 731/1999) ei sisdlly mitddn nimenomaista yksilon itsemédrddmisoi-
keutta koskevaa mainintaa, voidaan sen kuitenkin katsoa kuuluvan ainakin PL 7 §:ssd
tarkoitettuun oikeuteen henkildkohtaiseen koskemattomuuteen. PL 7 § suojaa paitsi yk-
silon fyysistd koskemattomuutta niin myods hénen henkilokohtaista vapauttaan, joka
puolestaan yleisperusoikeutena suojaa sekd ihmisen fyysistd vapautta ettd hinen tahdon-
vapauttaan ja itsemadrddmisoikeuttaan. PL 10 §:ssd suojeltavaan yksityiselaméén kuu-

luu vastaavasti yksilon oikeus maérdtd muun ohella itsestdin ja ruumiistaan.”

Raiskauksessa onkin kysymys paitsi toisen henkilon esineellistimisesti niin my0s hi-
nen seksuaalista itsemddrddmisoikeuttaan kohtaan osoitettavan kunnioituksen puuttumi-
sesta.”” Seksuaalinen itsemadradmisoikeus ilmenee yksilon oikeutena maarita siitd, ke-
nen kanssa hén on valmis olemaan sukupuoliyhteydessid™, milloin ja milld tavalla. T4-
mén oikeuden kiyttamisen kannalta keskeinen kédsite on puolestaan suostumus. Lahto-
kohtana nimittdin on, ettei rangaistussdédnnoksilld pidd puuttua sellaiseen aikuisten ih-
misten harjoittamaan seksuaaliseen kanssakdymiseen, jota he harjoittavat yksityisesti ja
yhteisymmdrryksessd.’' Seksuaalinen itsemadradmisoikeus on toisin sanoen tahdon asia,
miké taas merkitsee sitd, ettd sukupuoliyhteyden on aina perustuttava molempien osa-
puolten suostumukseen.’” Uhrin seksuaalista itsemédradmisoikeutta kohtaan osoitetta-
van kunnioituksen puute ilmenee siten nimenomaan uhrin suostumuksen puuttumista
kohtaan osoitettavana piittaamattomuutena. Toisin sanoen: jos sukupuoliyhteys on ollut

suostumuksen vastainen, on uhrin seksuaalinen itsemédrdamisoikeus tullut loukatuksi.

27 Ibid., s. 161, 175.

28 HE 309/1993 vp, s. 46, 53.

29 Gardner 2007, s. 20; Asp 2010, s. 40.
30 Rautio 2009, s. 425.

31 Kimpiméki 1998, s. 21.

32 Utriainen 2013, s. 101.
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Jos sukupuoliyhteyttd varten taas on olemassa molempien osapuolten suostumukset, ei

kummankaan seksuaalista itseméddradamisoikeutta voida katsoa loukattavan.

Antamalla suostumuksen tai piddttymilld sen antamisesta yksil0 voi siten sddnnelld
oman kehonsa seksuaalista kayttod. Téltd osin on huomattava, ettd myos esineellisté-
vadn seksuaaliseen kanssakdymiseen on seksuaalisen itseméddrddmisoikeuden nimissi
aina mahdollista suostua. Koska kanssakdyminen voi suostumuksen olemassaolosta
huolimatta siten olla suostumuksen antajaa eri tavoin voimakkaastikin esineellistivii,
ovat kielletty sukupuoliyhteys (raiskaus) ja sallittu sukupuoliyhteys erotettavissa toisis-

taan nimenomaan suostumuksen olemassaoloon liittyvien kysymysten avulla.*

Suostumuksen olemassaololla tai sen puuttumisella on siten ratkaiseva merkitys kiellet-
tyéd ja sallittua seksuaalisuutta erottavana tekijand. Ongelmallista on, ettei timd 1dhto-
kohta kuitenkaan ilmene raiskausta koskevista rangaistussddnnoksistd milldén suoranai-
sella tavalla. Suostumuksen puuttuminen ei nimittdin ole Suomessa raiskausrikoksen it-
sendinen tunnusmerkistotekijd, eikd sanaa “suostumus” muutenkaan mainita raiskauk-

sen tunnusmerkistossé, jota tarkastellaan yksityiskohtaisesti seuraavaksi.

2.2 Raiskauksen tunnusmerkisto

2.2.1 Sukupuoliyhteys

Raiskauksen tunnusmerkiston tdyttyminen edellyttdd sukupuoliyhteyttd. Sukupuoliyh-
teyden kisite on mairitelty RL 20 luvun 10 §:n (509/2014) 1 momentissa. Lainkohdan
mukaan sukupuoliyhteydelld tarkoitetaan “sukupuolielimelld tehtdivid taikka sukupuoli-
elimeen tai perdaukkoon kohdistuvaa seksuaalista tunkeutumista toisen kehoon taikka
toisen sukupuolielimen ottamista omaan kehoon”** Lainkohdan esitdiden mukaan timéi
méidritelma kattaa paitsi vaginaalisen niin myds anaalisen ja oraalisen sukupuoliyhtey-
den eika silld, onko kysymys eri sukupuolta vai samaa sukupuolta olevien vélisestd su-

kupuoliyhteydesti ole kisitteen kannalta merkitystd.*

33 Ks. Gardner 2007, s. 19-21.

34 Sukupuolielinten sijaan olisi kenties syytd kayttda sukupuolisesti neutraalimpaa sukuelimen kasitetta.
Téssé tutkielmassa on kuitenkin johdonmukaisuussyistd pédtetty kdyttdd rikoslaissa vakiintunutta ter-
mié “sukupuolielin”.

35 HE 6/1997 vp, s. 188.
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Sukupuoliyhteys voikin toteutua usealla eri tavalla. Sukupuolielimelld eli peniksella teh-
tavin tunkeutumisen kohteena voi olla paitsi naisen vagina niin myds naisen tai miehen
perdaukko tai suu. Sukupuolielimeen eli vaginaan kohdistuva tunkeutuminen voidaan
puolestaan tehdé paitsi miehen sukupuolielimelld niin myds jollakin muulla ruumiin-
osalla, kuten sormella, tai esineelld. Perdaukkoon kohdistuva tunkeutuminen rinnaste-
taan nykyéddn sukupuolielimeen kohdistuvaan tunkeutumiseen ja siten myos perdauk-
koon kohdistuva tunkeutuminen voidaan tehda paitsi penikselld niin my6s muulla ruu-
miinosalla tai jollakin esineelld. Seksuaalisen itsemadrddmisoikeuden loukkauksen suu-
ruuden kannalta kun ei valttdiméttd ole merkitystd silld, milld tunkeutuminen tapahtuu.*
Oraalisessa sukupuoliyhteydessid kuitenkin edellytetddn, ettd tunkeutuminen tehddén

miehen sukupuolielimelld.’” Toisen sukupuolielimen ottamisella omaan kehoon taas voi-

daan tarkoittaa esimerkiksi peniksen ottamista suuhun.*®

Sukupuoliyhteyden mairitelmi edellyttdd tunkeutumista. Tunkeutuminen puolestaan
edellyttdd ainakin jonkinasteista penetraatiota ja siten pelkistdédn se, ettd kahden ihmisen
sukupuolielimet koskettavat toisiinsa ei ole tunkeutumista, eikéd siten myoskdin suku-
puoliyhteyttd.” Timo Ojala on analysoinut tunkeutumisen késitettd astetta yksityiskoh-
taisemmin. Ojalan mukaan vaginaalisen sukupuoliyhteyden osalta sukupuoliyhteyden
on katsottava edellyttdvén, ettd tunkeutuminen on edennyt naisen ulkoisten synnytys-
elinten ohi. Anaalisessa sukupuoliyhteydessé riittdvad on, ettd tunkeutuminen on eden-
nyt perdaukon sisdpuolelle. Oraalisessa sukupuoliyhteydessi taas lienee pidettiva riitta-
vind, ettd sukupuolielin on edennyt huulien sisdpuolelle.” Sukupuoliyhteys ei sen sijaan
edellytd, ettd tunkeutuminen johtaisi siemensyOksyyn tms. Tunkeutuminen ei kasitteend
edellytd myoskddn sitd, ettd tunkeutumisen suorittava osapuoli olisi vélttimatta se, joka
rikokseen syyllistyy. On nimittéin tdysin mahdollista, ettd joku pakottaa toisen tunkeutu-

maan pakottajaan itseensi.”

RL 20 luvun 10 §:n 1 momentin mukaan tunkeutumisen on oltava luonteeltaan seksuaa-
lista. Sukupuolielimelld tehtdvid tunkeutumista toisen kehoon voidaan l1dhtokohtaisesti

pitdd aina seksuaalisena. Sen sijaan muulla kuin sukupuolielimelld tehtédva tunkeutumi-

36 Ks. HE 216/2013 vp, s. 42-43.
37 Ojala 2014, s. 70.

38 LaVM 4/2014 vp, s. 8.

39 Matikkala 2018, s. 125.

40 Qjala 2014, s. 70.

41 Matikkala 2018, s. 125.
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nen toisen sukupuolielimeen tai perdaukkoon saattaa tilanteesta riippuen olla muutakin
kuin seksuaalista.* Selvid on, ettei esimerkiksi muussa kuin seksuaalisessa tarkoituk-
sessa tehtyjd gynekologisia tai lddketieteellisid toimenpiteitd voida katsoa sukupuoliyh-
teydeksi.” Ladketieteellisesti perusteltavissa olevien toimenpiteiden lisiksi voi kuiten-
kin ilmetd myds muita tilanteita, joissa tunkeutumisen tarkoitus on jokin muu kuin sek-
suaalinen. Tunkeutumisella ei nimittdin aina valttaméitta tavoitella tekijan seksuaalista
mielihyvédi, vaan teon tarkoituksena voi olla esimerkiksi uhrin ndyryyttiminen tai pa-
hoinpiteleminen.** Jussi Matikkala onkin tilli perusteella esittinyt, ettei sukupuoliyh-
teytend valttdmattd olisi pidettdavi sellaista esineelld tehtivid tunkeutumista toisen suku-
puolielimeen tai perdaukkoon, jonka tarkoituksena on pelkéstddn uhrin pahoinpitelemi-

nen.”

Itse olen kuitenkin sitd mieltd, ettd tunkeutumisella toisen sukupuolielimeen tai perdauk-
koon on uhrin ndkdkulmasta aina katsottava olevan seksuaalinen luonne. Miksi muuten
tekijd valitsisi nimenomaan esimerkiksi esineen tyOntdmisen vaginaan, kun hén voisi
pahoinpidelld uhriaan niin monella muullakin tavalla? Jos tekija téllaisessa tapauksessa
tuomittaisiin raiskauksen sijaan pahoinpitelysti, jdisi teon aiheuttama seksuaalisen itse-
madrdamisoikeuden loukkaus kokonaan rikosoikeudellisen arvioinnin ulkopuolelle.*
Tallaista lopputulosta ei tietenkddn voitaisi pitdd tyydyttdvind. Mielestdni esineelld teh-
tdvdd tunkeutumista vaginaan tai perdaukkoon onkin siksi aina pidettdva luonteeltaan
seksuaalisena riippumatta siitd, oliko teolla tekijin omasta mielestd seksuaalinen vai
kenties jokin muu tarkoitus. Poikkeuksen sdéntoon voivat nahdidkseni muodostaa aino-

astaan edelld mainitut perusteltavissa olevat ja asianmukaisesti suoritettavat lddketieteel-

liset toimenpiteet.

Sukupuoliyhteys on ldhtokohtaisesti sallittua ihmisten vélistd kanssakdymisti. Seuraa-
vissa alaluvuissa tarkastellaankin siksi niitd keinoja, joiden kdyttdminen, ja toisaalta nii-
td olosuhteita, joiden hyviksikdyttiminen johtaa rikoslain mukaan siihen, ettd sukupuo-

liyhteys muuttuu raiskaukseksi.

42 Ojala 2014, s. 67.

43 HE 216/2013 vp, s. 12.

44 Utriainen 2013, s. 165.

45 Matikkala 2018, s. 126.

46 Utriainen 2013, s. 110, 165.
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2.2.2 Vikivallan kiyttiminen ja silli uhkaaminen

RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin mukaan raiskauksesta tuomitaan se, ”joka pakottaa toi-
sen sukupuoliyhteyteen kdyttimdlld henkiloon kohdistuvaa vikivaltaa tai uhkaamalla
kayttid sellaista vdkivaltaa”. Lainkohta edellyttdd nimenomaisesti vékivallan tai sen
uhan kohdistuvan henkiléon. Viékivallan tai sitd koskevan uhkauksen kohteena ei kui-
tenkaan tarvitse vélttiméttd olla se henkild, johon pakottaminen kohdistuu. Toinen voi-
daan siten pakottaa sukupuoliyhteyteen myos kohdistamalla vékivalta tai uhkaus johon-
kin kolmanteen henkiloon.*” Valttdmétonta ei liioin ole se, ettd vikivaltaa kiyttiva tai si-
td koskevan uhkauksen esittdjd ja uhrin kanssa sukupuoliyhteydessd oleva ovat sama

henkilo.*®

Hallituksen esitdiden mukaan pakottamisella voidaan pyrkid joko estimdidn pakotetun
toimintakyky tai murtamaan hénen vastustahtonsa.® Jussi Matikkala puhuu samaa asiaa
tarkoittaen vis absolutasta ja vis compulsivasta. Vis absoluta tarkoittaa vastustamatonta
pakkoa, josta on kysymys silloin, kun uhrin ruumiinvoimat ylitetdan siten, ettd hin ei
fyysisesti pysty toimimaan tilanteessa haluamallaan tavalla. Uhrin toimintakyky saate-
taan estdd esimerkiksi pitimalld hanti kisisti ja jaloista kiinni. Vis compulsivassa uhri
el ole fyysisesti estynyt toimimasta tietylld tavalla, mutta hinen tahtoonsa vaikutetaan
tavalla, joka saa hédnet taipumaan pakottajan tahtoon. Tekijd saattaa esimerkiksi uhata

tappaa uhrin, ellei tima suostu sukupuoliyhteyteen.™

Vikivallan tai sen uhan vakavuusasteelle ei laissa tai sen esitdissd ole kuitenkaan asetet-
tu mitddn nimenomaisia vaatimuksia. Hallituksen esityksesséd on tosin todettu, ettd sana
pakottaminen sinéinsd jo osoittaa, ettd kiytetyn vékivallan tai sen uhan on oltava asteel-
taan sellaista, ettd se riittdd murtamaan toisen tahdon.’' Sukupuoliyhteyden on siten olta-
va henkil66n kohdistuvan vékivallan seurausta, miké tarkoittaa sité, ettd kdytetyn vaki-
vallan on tullut olla véhintddnkin siind méadrin intensiivisté, ettei uhri ole voinut valttya
sukupuoliyhteydeltd.”> Pakottavuutta arvioitaessa on kuitenkin otettava huomioon paitsi

vikivallan voimakkuus tai uhkauksen vakavuus niin myds teko-olosuhteet kokonaisuu-

47 HE 6/1997 vp, s. 172.

48 Matikkala 2018, s. 136.

49 HE 6/1997 vp, s. 172.

50 Matikkala 2018, s. 134—135.
51 HE 6/1997 vp, s. 172.

52 Matikkala 2018, s. 135.

15



dessaan. Jos uhrin mahdollisuudet puolustautua ovat hyvin véhdiset, saattaa nimittéin

melko lievilldkin vikivallalla uhkaaminen riittdd uhrin tahdon murtamiseen.>

Voidaan sanoa, ettd oikeuskdytdnndssd varsin lievankin vékivallan on ldhtokohtaisesti
voitu katsoa tdyttdvdn RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin vékivaltaa koskevan edellytyksen.
Henkiloon kohdistuvaa vikivaltaa on totta kai toisen pahoinpiteleminen. Esimerkiksi ta-
pauksessa KKO 2014:91 tekijd A oli tarttunut asianomistaja X:44 voimakkaasti kurkus-
ta, raahannut timén pensaikkoon ja kaatanut maahan. Témén jilkeen A oli riisunut X:n
alavartalon paljaaksi ja levittdnyt hdnen jalkansa kuristaen X:44 samalla voimakkaasti.**
Néin voimakasta vékivaltaa ei kuitenkaan edellytetd, jotta tekijidn syyksi voitaisiin lukea
raiskaus. Tamai kéy ilmi esimerkiksi tapauksen KKO 2013:96 perusteluista. KKO toteaa
kyseisen ratkaisun perusteluissa nimenomaisesti, ettd rikoksentekijén kayttdma vékival-
ta, jota RL 20 luvun 1 §:n 1 momentissa tarkoitetaan, voi olla myds vihdistd. Koska asi-
anomistaja A oli tapauksessa kieltdnyt X:n ldhentelyt, tayttivit KKO:n mukaan syyttees-
sd kuvattu kouriminen, makuuhuoneeseen tyontdminen ja A:n pailld istuminen vékival-
taa koskevan tunnusmerkin.” Myos esimerkiksi sohvalle kaataminen ja vaatteiden riisu-
minen ovat sellaista vékivaltaa, joka riittdd tdyttdméaan RL 20 luvun 1 §:n 1 momentissa

tarkoitetun vikivaltaelementin.>

Vikivaltaa tai sitd koskevaa uhkausta tulee RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin sanamuodon
mukaan kéyttdd sukupuoliyhteyteen pddsemiseksi. 7Timo Ojala on kiinnittdnyt huomiota
sithen, ettei lakia sdddettdessd ilmeisesti olekaan varauduttu tilanteeseen, jossa toinen
osapuoli sukupuoliyhteyden alkamisen jdlkeen ilmoittaa haluavansa lopettaa. Jos toinen
osapuoli ei tdlloin lopeta sukupuoliyhteyttid, on hdnen syykseen sdédnnoksen sanamuo-
dosta huolimatta voitava lukea raiskaus. Seksuaalisen itsemddrdédmisoikeuden suojaa
olisi nimittdin pidettdva varsin vajavaisena, jos oikeutta seksuaaliseen itsemddrddmiseen
ei suojeltaisi endd sukupuoliyhteyden alkamisen jidlkeen. Rangaistusvastuun edellytyk-
send kuitenkin on, ettd tekijd kohdistaa uhriin védhintddn kiinnipitdmistasoista vékival-
taa, joka mahdollistaa sukupuoliyhteyden jatkamisen.”” Mielesténi myos téllaisessa ti-
lanteessa esitettyd uhkausta henkiloon kohdistuvan vékivallan kéyttdmisestd on kuiten-

kin pidettdva rangaistusvastuun syntymisen kannalta riittdvana.

53 HE 6/1997 vp, s. 173.
54 KKO 2014:91, k. 2.

55 KKO 2013:96, k. 45-46.
56 Ojala2014,s. 75.

57 Ibid., s. 77-78.
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Henkiloon kohdistuvalla vikivallalla uhkaamisessa on kysymys sellaisesta uhrin tah-
toon vaikuttamisesta, joka saa hianet alistumaan sukupuoliyhteyteen. Uhri toisin sanoen
valitsee mieluummin vastentahtoisen sukupuoliyhteyden kuin uhkauksen toteutumi-
sen.”® Vikivallalla uhkaaminen on usein sanallista, mutta uhkaaminen voi toisaalta ta-
pahtua myos esimerkiksi elein. Téllaisten eleiden on kuitenkin oltava riittdvén konkreet-
tisia, jotta niitd voitaisiin pitda vékivallalla uhkaamisena.” Esimerkkin téllaisesta riitta-
van konkreettiseksi katsotusta uhkauksesta voidaan mainita tapauksessa KKO 1984:49
esilld ollut tilanne, jossa tekijd M oli terdaseella uhkaamalla taivuttanut asianomistajat A
ja B riisuutumaan ja vaatimustaan tehostaakseen raapinut terdaseella A:n poskea ja kau-
laa. Vikivallan kiyt6lld uhkaamisesta ei sen sijaan voida katsoa olevan kyse esimerkiksi

yksinomaan silld perusteella, ettd henkilo on yleisesti ottaen aggressiivinen.®

Vikivallan uhan ei tarvitse olla véliton, vaan uhata voidaan my0s vastaisuudessa tehti-
villd vikivallalla.®® Uhkauksen esittiminen tulee kuitenkin myos téllaisessa tilanteessa
voida perustellusti katsoa pakottamiseksi.”” Kadytdnnossi tdmé tarkoittaa sitd, ettd uhatta-
essa uhria vastaisuudessa tehtdvilld vékivallalla, on kysymys oltava melko vakavalla
vikivallalla uhkaamisesta. Toisaalta jos kysymys on jostakin vasta hyvin pitkédn ajan ku-
luttua tehtivésta vikivallasta, uhkauksen tuskin voidaan katsoa sisdltdvin sellaista pa-

kottamista, jota raiskauksen tunnusmerkiston tiyttyminen edellyttad.*

Sukupuoliyhteyteen pakottaminen pitdd sisdlldén sen, ettd teon kohde osoittaa vastusta-
vansa sukupuoliyhteyttd.** Alun perin raiskauksen uhrin edellytettiin vastustavan suku-
puoliyhteytta kaikilla mahdollisilla keinoilla.”® Nykyisin voimassa olevan raiskaussidén-
noksen esitdissd ldhdetddn sen sijaan siité, ettei uhrilta voida vaatia itsensd vaarantamis-
ta teon ehkdisemiseksi, vaan riittdvaa on, ettd hin “selvdsti osoittaa vastustavansa suku-
puoliyhteyttd”.*® Siten uhrilta ei endd edellytetd fyysistd vastarintaa, vaan esimerkiksi

sanan “ei” pitdisi riittdd vastustustahdon osoittamiseksi. Lain esityot ja lainsdddantd

58 Matikkala 2018, s. 135.
59 Ojala 2014, s. 80.

60 Ibid., s. 79-80.

61 HE 6/1997 vp, s. 172.
62 Rautio 2009, s. 427.

63 HE 6/1997 vp, s. 173.
64 Ojala 2014, s. 73.

65 Utriainen 2013, s. 101.
66 HE 6/1997 vp, s. 172.

17



ovat tiltd osin kuitenkin valitettavalla tavalla ristiriidassa keskenddn. RL 20 luvun 1 §:n
1 momentin vékivaltaeclementti kdytdnndssd nimittdin edellyttdd uhrin ryhtyvan fyysi-
siin vastustustoimenpiteisiin. Tdma johtuu siitd, ettei tekija tyypillisesti kdytd vékival-
taa, jollei hin kohtaa vastarintaa. Jos uhri ei vastustele, ei tekijidn yksinkertaisesti tarvit-
se turvautua vékivaltaan sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi. Vaikka lain esitdissd ei si-
ten endd edellytetéd fyysistd vastarintaa uhrin taholta, on muutos tdssd suhteessa ldhinna
vain semanttinen niin kauan, kun raiskauksen tunnusmerkiston tayttyminen edellyttdaa
rikoksentekijaltd vikivallan kdyttimistd.”” Ongelmallista vikivallan korostamisessa rais-
kausrikoksen tunnusmerkistotekijand on myds se, ettd tdlloin itse rikos, seksuaalisen
koskemattomuuden loukkaus, jdi pimentoon.®® Télloin myds sivuutetaan tiysin se tosi-

seikka, ettd raiskaus itsessddn on aina vikivaltaa.

2.2.3 Puolustuskyvyttomyys ja tahdottomuus

RL 20 luvun 1 §:n 2 momentin mukaan raiskauksesta tuomitaan myos se, “’joka kdyttd-
mdlld hyvdkseen sitd, ettd toinen tiedottomuuden, sairauden, vammaisuuden, pelkotilan
tai muun avuttoman tilan takia on kykenemdton puolustamaan itseddn tai muodosta-
maan tai ilmaisemaan tahtoaan, on sukupuoliyhteydessd hdnen kanssaan”. Siten suku-
puoliyhteys puolustuskyvyttoman henkilon kanssa tai sellaisen henkilon kanssa, joka on
kykenemiton muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan, on raiskaus. Lainkohta edellyt-
tad nimenomaisesti, ettd uhri on kykenemdton puolustamaan itsedén tai muodostamaan
tai ilmaisemaan tahtoaan. Siten pelkdstdén edelld mainitun kyvyn alentuminen ei riiti.
Lainkohdassa tarkoitettu kykeneméattomyys voi olla pysyvaa tai pitkdaikaista, mutta ky-
symyksessd voi toisaalta olla myds jokin nopeasti ohimenevi tila, ja uhrilta voi saman-

aikaisesti puuttua yksi tai useampi mainituista kyvyistd.”

Saannoksessd edellytetddn, ettd uhrin puolustuskyvyttomyys tai tahdottomuus johtuu
tiedottomuudesta, sairaudesta, vammaisuudesta, pelkotilasta tai muusta avuttomasta ti-
lasta. Tiedottomuus voi olla seurausta unilddkkeiden, alkoholin tai muiden huumaavien
aineiden nauttimisesta.” Tiedottomuuden syyni voi toisaalta olla myds esimerkiksi on-

nettomuus, sairaskohtaus tai pyortyminen.” Nukkuvan henkilon on aina Katsottava ole-

67 Bryden 2000, s. 356-357.
68 Leskinen 2017, s. 199.
69 Matikkala 2018, s. 139.
70 HE 283/2010 vp, s. 11.
71 Matikkala 2018, s. 138.
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van puolustuskyvyton, vaikka hén ei olisikaan alkoholin tai minkddn muunkaan huu-
maavan aineen vaikutuksen alainen.” Tunnusmerkistossd tarkoitettu sairaus tai vam-
maisuus voi puolestaan ilmeté seké fyysisend ettd psyykkisend vammana tai vajavaisuu-
tena.” On kuitenkin tarkedd huomata, ettei lainsdatdjan tarkoituksena ole ollut krimina-
lisoida sellaisia sairaiden tai vammaisten henkildiden seksuaalisuhteita, joissa ei loukata
kummankaan osapuolen seksuaalista itsemédrddmisoikeutta, vaan RL 20 luvun 1 §:n 2
momentin soveltamisen edellytyksend on, ettd tekija kayttda jotakin lainkohdassa tarkoi-

tettua uhrin sairaudesta tai vammaisuudesta johtuvaa kykenemattomyyttd hyvikseen.’

Pelkotilalla taas tarkoitetaan sellaista pelon aiheuttamaa tilaa, joka lamauttaa henkilon
puolustuskyvyn joko sen vuoksi, ettd hdn pitdd puolustautumista liian vaarallisena tai
sen vuoksi, ettei han pelkonsa vuoksi pysty toimimaan oman tahtonsa mukaisesti.” Uhri
saattaa siis ikddn kuin “jdhmettyd kauhusta”.”® Hallituksen esityksessd mainitaan tastd
esimerkkind tilanne, jossa asuntoon murtautuva henkild saa uhrissaan aikaan sellaisen
pelkotilan, jossa timé alistuu vastentahtoiseen sukupuoliyhteyteen ilman mitddn nimen-
omaista uhkaustakin. Vastaavaan pelkotilaan voi joutua my0s henkild, joka toiselta au-
tokyydin saatuaan huomaakin kuljettajan olevan tilassa, jossa vihdisinkin vastustus
saattaa johtaa vikivaltaan.”” Raiskaus voi olla perusteltua hahmottaa pelkotilan hyvéksi-
kéyttdmisend toisaalta myds esimerkiksi perhevékivaltatilanteissa. Jos mies on kohdista-
nut vaimoonsa vikivaltaa pidemman aikaa, voi miehen vikivaltainen kdytos olla saanut
naisessa aikaan sellaisen pelkotilan, jonka vuoksi hdn on kykenemiton ilmaisemaan tah-

toaan.”®

Muulla avuttomalla tilalla voidaan tarkoittaa esimerkiksi 144kkeistd tai huumaavista ai-
neista johtuvaa tahdottomuutta, vaikka uhri ei olisikaan tiedoton.” Voimakkaan péihty-
myksen vuoksi uhrin tahdonilmaisukyky voi nimittdin olla tosiasiallisesti menetetty,
vaikka hén sindnsi olisikin hereilld.*® Pelkkad estojen 10ystymistd ei sen sijaan voida pi-

tad lainkohdassa tarkoitettuna puolustuskyvyttomyyteni tai tahdottomuutena.®' Henki-

72 HE 283/2010 vp, s. 11.
73 HE 6/1997 vp, s. 179.
74 HE 283/2010 vp, s. 11.
75 HE 6/1997 vp, s. 173.
76 Matikkala 2018, s. 139.
77 HE 6/1997 vp, s. 173.
78 QOjala 2014, s. 74.

79 HE 283/2010 vp, s. 11.
80 Ojala 2014, s. 89.

81 HE 283/2010 vp, s. 11.
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16n kdytos kun voi pédihdyttidvien aineiden vaikutuksen alaisena olla jossain méirin esto-
tonta ja kenties jopa hdnen normaalin kdyttdytymisensd vastaista. Jos henkil6 on kuiten-
kin ennen sukupuoliyhteyttd ollut tahdonmuodostus- ja ilmaisukykyinen, ei sukupuoli-
yhteys jélkikéteen tietenkddn muutu raiskaukseksi, vaikka henkil6 saattaakin sinénsé ol-

la pettynyt siihen, etté tilanne paési kehittyméan sukupuoliyhteyteen asti.™

RL 20 luvun 1 §:n 2 momentissa tarkoitetusta raiskauksesta on kysymys silloin, kun
tekija kdayttdd hyvikseen jostakin edelld mainitusta syystd johtuvaa uhrin kykenematto-
myyttd puolustaa itseddn tai muodostaa tai ilmaista tahtoaan. Lainkohdan soveltamisen
kannalta on sen sijaan merkityksetonté, onko tekija aiheuttanut uhrin tilan vai ei. Tima
johtuu siité, ettei uhrin seksuaalisen itsemidrddmisoikeuden loukkauksen suurus riipu
siitd, mikd on ollut tekijdn osuus uhrin puolustuskyvyttoman tilan syntymisessd.® Kysy-
mys on siten raiskauksesta riippumatta siitd, onko tekijd saattanut uhrin tiedottomaan ti-
laan, onko uhri juonut itse itsensd sammuksiin, vai onko alkoholin nauttiminen tapahtu-
nut kenties yhdessi tekijin kanssa.® Niilld seikoilla voi toki olla merkitystd rangaistuk-

sen mittaamisen kannalta.®

Kuten edelld RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin osalta jo todettiin, olisi seksuaalisen itse-
madrddmisoikeuden suojaa pidettdva varsin vajavaisena, jos oikeutta seksuaaliseen itse-
madrddmiseen ei suojattaisi endd sukupuoliyhteyden alkamisen jilkeen.® Siksi myos-
kddn RL 20 luvun 1 §:n 2 momentin soveltamisen kannalta ei ndhdékseni ole merkitysté
silld, kayttiko tekija hyvékseen sellaista uhrin avutonta tilaa, joka oli olemassa jo hénen
ryhtyessddn sukupuoliyhteyteen uhrin kanssa, vai joutuiko uhri johonkin lainkohdan tar-
koittamaan avuttomaan tilaan vasta sukupuoliyhteyden aloittamisen jélkeen. Tdma tar-
koittaa kdytdnndssé sitd, ettd jos toinen esimerkiksi sairaskohtauksen vuoksi menettéa
tajuntansa sukupuoliyhteyden kestdessd, tulee sukupuoliyhteyden toisen osapuolen lo-

pettaa yhdynta seksuaalirikokseen syyllistymisen uhalla.

RL 20 luvun 1 §:n 2 momentti ei mydskddn edellyti, ettd pelkotilaan tai muuhun puo-

lustuskyvyttomédn tilaan joutunut vastustaa sukupuoliyhteytti. Téllaisessa tilassa oleva

82 Ks. Ojala 2014, s. 85-88.
83 HE 283/2010 vp, s. 7.

84 Utriainen 2012, s. 274.
85 HE 283/2010 vp, s. 11.
86 Ojala 2014, s. 78.
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henkild kun ei vilttdiméttd aina edes kykene osoittamaan tahtoaan.®” Lainkohdan mu-
kaan ei kuitenkaan riitd, ettd uhri on avuttomassa tilassa, vaan lisdksi edellytetdin, etti
hdn on mainitun tilansa vuoksi myds kykeneméton puolustamaan itsedén tai muodosta-
maan tai ilmaisemaan tahtoaan. On kuitenkin vaarin edellyttdd uhrin puolustuskyvyn tai
tahdonmuodostuksen tdydellistd puuttumista, jotta tekijdn syyksi voidaan lukea rais-
kaus.® Puolustuskyky ja tahdonmuodostus kun eivit ole kaikki tai ei mitdan” -tiloja,
vaan useimmissa tapauksissa ne ovat pikemminkin heikentyneet, eivdt kokonaan pois-
sa.* Mielestdni tulisikin siksi pitdd riittdvani sitd, ettd uhri on jossakin lainkohdan mai-
nitsemassa avuttomassa tilassa, jota hyvéksikdyttamalld tekijd on sukupuoliyhteydessd
hinen kanssaan. Sen sijaan laissa ei tulisi edellyttdd, ettd uhri on avuttoman tilansa
vuoksi tosiasiassa my0Os kykenemétdon puolustamaan itseddn tai muodostamaan tai il-

maisemaan tahtoaan.

2.2.4 ”’Vihemmiin vakava” raiskaus

RL 20 luvun 1 §:n 3 momentissa sdddetdén raiskauksen tekomuodosta, josta ainakin 7i-
mo Ojala on tietoisesti valinnut kdyttid termid “vahemméin vakava raiskaus”.”® RL 20
luvun 1 §:n 3 momentissa tarkoitettujen tekojen vihempiasteiseen vakavuuteen viitataan
suoraan myo0s lain sanamuodossa. Lainkohdan soveltamisalaan kuuluvat nimittdin ta-
paukset, joissa “raiskaus huomioon ottaen uhkauksen vihdisyys taikka muut rikokseen
liittyvdt seikat on kokonaisuutena arvostellen vihemmdn vakava kuin 1 ja 2 momentissa
tarkoitetut teot” seké tapaukset, joissa rikoksentekija “muulla kuin 1 momentissa tarkoi-
tetulla uhkauksella pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen”. Rangaistusuhka 3 momentissa
tarkoitetusta raiskauksesta on my0s tavanomaiseen raiskaukseen liittyvdd rangaistusuh-

kaa alhaisempi, neljdstd kuukaudesta neljdén vuoteen vankeutta.

Tassd kohtaa on syytéd korostaa, ettd RL 20 luvun 1 §:n 3 momentin soveltaminen ei ole
mahdollista, jos raiskauksessa on kéytetty vékivaltaa. Vikivaltaa sisdltavit teot rangais-
taan aina RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin mukaisina raiskauksina, eikd kdytetyn vékival-
lan vihiisyys ole peruste 3 momentin soveltamiselle.”" Arvioitaessa sitd, onko kysymys

20 luvun 1 §:n 3 momentin soveltamisalaan kuuluvasta raiskauksesta otetaan sen sijaan

87 HE 6/1997 vp, s. 173.

88 Niemi 2017, s. 465.

89 Hahto 2004, s. 506.

90 Ks. Ojala 2014, s. 90-95.
91 HE 216/2013 vp, s. 39, 57.
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huomioon uhkauksen vihdisyys ja muut rikokseen liittyvit seikat.

Lainkohdan soveltaminen voi siten tulla kyseeseen ensinnékin silloin, kun sukupuoliyh-
teys on toteutettu véhdiselld uhkauksella kdyttid vikivaltaa. Hallituksen esitoissd tode-
taan, ettd uhkauksen on kuitenkin myos télldin oltava sellainen, ettd se riittdd murta-
maan toisen tahdon.”” Mielestdni on jossain méérin epéselvid, mitd tilla tarkoitetaan.
Voidaan kysyd, onko tillaisia uhkauksia ylipadtidan olemassa?”® Joka tapauksessa lain-
kohta ldhtee siitd, ettei mitdédn kovin vakavaa vékivaltaa tarkoittavaa uhkausta kadyttden
toteutettua sukupuoliyhteyttd voida pitdd 3 momentin mukaisella tavalla ”vihemmin

vakavana” raiskauksena.

My06s muut rikokseen liittyvdt seikat voivat johtaa RL 20 luvun 1 §:n 3 momentin sovel-
tamiseen. Uhkauksen véhdisyyden lisdksi keskeisid arviointiperusteita ovat ainakin sek-
suaalisen itseméadrddmisoikeuden loukkauksen laatu ja suuruus.’ Tissd arvioinnissa tu-
lee Timo Ojalan mukaan ottaa huomioon muun muassa teon ndyryyttavyys ja suunnitel-
mallisuus. Ndma seikat puhuvat 3 momentin soveltamista vastaan. Ojalan mukaan huo-
mioon tulee ottaa my0s se, minkélaisesta sukupuoliyhteydestd on ollut kysymys. Hénen
mukaansa esimerkiksi sormen tyontdmistd vaginaan on pidettivd vihemman vakavana
tekona kuin sukupuolielimelld tehtdvda sukupuoliyhteyttd.” Mielestini ldhtokohtaa on
kuitenkin pidettidva virheellisend, silld seksuaalisen itsemédaraamisoikeuden loukkauksen
suuruus ei valttdmétté riipu siitd, milld tunkeutuminen tehdééin.’® Korkein oikeus vaikut-
taa olevan asiasta kanssani samaa mieltd. Korkeimman oikeuden kanta kdy ilmi ratkai-
sun KKO 2017:69 perusteluista, joissa todetaan nimenomaisesti, ettei sormin tehtya
raiskausta voida ldhtokohtaisesti pitdd vihemman vakavana tekona kuin sukupuolieli-
melld tehtyd raiskausta, vaan seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden loukkauksen vaka-

vuutta koskeva arvio tulee tehdi kokonaisarvostelun perusteella.”’

Ojalan mukaan muita rikokseen liittyvid seikkoja koskevassa arvioinnissa on kiinnitet-
tavd huomiota myo0s sithen, minkélaisissa olosuhteissa sukupuoliyhteys on tapahtunut ja

minkilaiset tapahtumat sukupuoliyhteyttd ovat edeltineet. Ojalan mukaan vdhemmain

92 Ibid., s. 57.

93 Leskinen 2017, s. 206.

94 HE 216/2013 vp, s. 57.

95 Ojala 2014, s. 91.

96 Néiin myos HE 216/2013 vp, s. 43.
97 KKO 2017:69, k. 26.
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vakavasta raiskauksesta voisi olla kysymys esimerkiksi tapauksessa, jossa rikosta on
edeltényt tekijin ja uhrin vélinen yhteinen ajanvietto esimerkiksi asunnossa tai ravinto-
lassa.” Itse olen kuitenkin sitd mieltd, ettei sukupuoliyhteyttd edeltinyt yhteinen ajan-
vietto ole mikéén peruste pitdéd raiskausta tavanomaista raiskausta vihemman vakavana
tekona. Avioliitto, parisuhde tai seurustelu eivit vdhennd kenenkdin seksuaalista itse-
médradmisoikeutta®, enkd siksi nde mitddn syytd katsoa minkdén muunkaanlaisen yhtei-

sen ajanvieton sitd vahentévén.

RL 20 Iuvun 1 §:n 3 momentissa tarkoitetusta raiskauksesta on toiseksi kysymys silloin,
kun tekija pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen muulla kuin 1 momentissa tarkoitetulla
uhkauksella. Lainkohta soveltuu siten tapauksiin, joissa tekijd pakottaa uhrin sukupuoli-
yhteyteen uhkaamalla muulla kuin henkil66n kohdistuvalla vikivallalla. Uhkauksessa
voi siten olla kysymys toisen uhkaamisesta jollakin muulla rikoksella kuin henkil66n
kohdistuvalla vdkivaltarikoksella. Uhkauksen ei kuitenkaan vélttdméttd tarvitse olla oi-
keudenvastainen sininsd, vaan toinen voidaan pakottaa sukupuoliyhteyteen uhkaamalla
esimerkiksi paljastaa timén tekema rikos tai jokin muu tdtd koskeva haitallinen tieto esi-
merkiksi uhatun puolisolle tai tydnantajalle. Vilttimatontd ei mydskéén ole, ettd uhkaus
kohdistetaan sithen henkiloon, johon pakottaminen kohdistuu, vaan uhkauksen kohteena
voi olla my6s joku kolmas henkild. Olennaista on, ettd uhkaus on kaikesta huolimatta
siind madrin todellinen, ettd se on saanut toisen alistumaan sukupuoliyhteyteen. Tarkeéda
on kuitenkin huomata, ettei uhkaaminen avioerolla tai parisuhteen katkaisemisella ole

sddnnoksessi tarkoitettua pakottamista.'®

RL 20 luvun 1 §:n 3 momentti antaa mielestdni tdysin vddrdn kuvan siind tarkoitetun
teon luonteesta. [lmaus ”vdhemmdn vakava kuin 1 ja 2 momentissa tarkoitetut teot” kun
antaa ymmaértid, ettd 3 momentissa tarkoitettu raiskaus olisi jollakin tavalla lieva.'
Seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden loukkauksen vakavuus ei kuitenkaan mielesténi

ole riippuvainen siitd, onko uhri pakotettu sukupuoliyhteyteen vikivaltaisesti, onko teki-

98 QOjala 2014, s.91.

99 HE 216/2013 vp, s. 57.

100 HE 6/1997 vp, s. 175-176.

101 RL 20 luvun 1 §:n 3 momentissa tarkoitetut teot olivatkin alun perin rangaistavia raiskauksen lievéni
tekomuotona, RL 20 luvun 3 §:ssd (563/1998) tarkoitettuna pakottamisena sukupuoliyhteyteen. Rikos-
nimikkeestd luovuttiin kuitenkin vuonna 2014 ja sukupuoliyhteyteen pakottamisena rangaistut teot
siirrettiin raiskauksen tunnusmerkiston alle (509/2014). Lainmuutoksen nimenomaisena tarkoituksena
oli poistaa mahdolliset mielleyhtymaét teon véhéisyydestd. Lainmuutosta ei kuitenkaan voida pitda tés-
sd suhteessa kovin onnistuneena, silld lakitekstissd puhutaan edelleen “vdhemmain vakavasta” rais-
kauksesta. Ks. lainmuutoksesta kdydystéd keskustelusta tarkemmin HE 216/2013 vp, s. 38-40.
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ja kéyttanyt hyvikseen uhrin avutonta tilaa, vai onko uhri pakotettu sukupuoliyhteyteen
uhkaamalla kenties jollakin muulla kuin henkil66n kohdistuvalla vékivallalla. Johanna
Niemi-Kiesildinen onkin todennut ettd, uhrin seksuaalisen itsemidrdamisoikeuden kan-
nalta lopputulos on sama, pakotettiin uhri sukupuoliyhteyteen sitten veitsi kurkulla tai
uhkaamalla tdtd esimerkiksi tydpaikan menetykselld.'” Mielestédni RL 20 luvun 1 §:n 3
momentti voitaisiinkin siksi hyvilld mielin poistaa, jolloin mitdén “vdhemmén vakavaa”

tai ’lievaa” raiskausta ei olisi.

2.2.5 Tahallisuus

RL 3 luvun 5 §:n (515/2003) 1 momentti asettaa rangaistusvastuun edellytykseksi rikol-
lisen menettelyn tahallisuuden tai tuottamuksellisuuden. Lainkohdan 2 momentin mu-
kaan jollei toisin sdddetd, on rikoslaissa tarkoitettu teko rangaistava ainoastaan tahalli-
sesti tehtynd. Raiskausta koskevat rangaistussddannokset eivit sisdlld tekijén tuottamuk-
sellista menettelyd koskevaa erillistd mainintaa. Raiskauksen syyksilukeminen edellyt-

téddkin tekijan toiminnalta siksi tahallisuutta.

RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin soveltamisalaan kuuluvissa tilanteissa tarkoittaa tekijan
toiminnalle asetettu tahallisuusvaatimus sité, ettd tekijdn tulee ymmartdd sukupuoliyh-
teyden toisen osapuolen taipuneen hinen tahtoonsa vékivaltaisen menettelyn seuraukse-
na. Tekijin tahallisuus lienee télloin lahtokohtaisesti selvda. Ilkka Raution mukaan on-
gelmia tahallisuuden tdyttymisen suhteen voikin syntyé 14hinna tilanteissa, joissa tekijan
on onnistunut murtaa uhrin vastustus suhteellisen lievélld vékivallalla tai vékivallan

uhalla.!®

RL 20 luvun 1 §:n 2 momentissa tarkoitetuissa tapauksissa tekijaltd edellytetdan puoles-
taan sen mieltdmistd, ettd sukupuoliyhteyden toinen osapuoli on avuttoman tilan takia
kykeneméiton puolustamaan itseddn tai muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan, ja ettd
sukupuoliyhteyteen alistuminen on ollut seurausta tistd avuttomasta tilasta.'® Tiedoton
henkil6 on totta kai puolustuskyvytdn, mutta sen sijaan esimerkiksi paihtyneen henkilon
tahdonmuodostuskykyyn voi liittyd epdselvyytti. Jos sukupuoliyhteyden toinen osapuo-

li on alkoholin nauttimisen seurauksena ollut kuitenkin kovin passiivinen ja tahdoton,

102 Niemi-Kiesildinen 2000, s. 152.
103 Rautio 2009, s. 428.
104 HE 216/2013 vp, s. 6.
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on tekijin tdytynyt ymmartdd hinen olleen avuttoman tilansa takia kykeneméton muo-

dostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan.'®

RL 20 luvun 1 §:n 3 momentissa tarkoitetuissa tapauksissa on tahallisuusvaatimuksen
taas katsottava edellyttidvin, ettd tekijd mieltdd uhrin alistuneen sukupuoliyhteyteen hi-
nen tdlle esittdmén uhkauksen seurauksena. Tekijén on toisin sanoen pitdnyt ymmartis,
ettd uhri uskoo uhkauksen toteuttamiseen, ja ettd sukupuoliyhteyteen alistuminen on

johtunut tastd.'*

2.2.6 Suostumuksen puuttuminen?

Kuten edelld luvussa 2.1 todettiin, seksuaalinen itsemadrddmisoikeus on tahdon asia, ja
siksi sukupuoliyhteyden tulee perustua molempien osapuolten suostumukseen.'”’ RL 20
luvun 1 §:n siséltdma raiskauksen maéritelmd ei kuitenkaan aseta uhrin suostumuksen
puuttumista raiskausrikoksen itsendiseksi tunnusmerkistotekijéksi, eikd raiskauksen tun-
nusmerkistd muutenkaan sisdlld mitddn uhrin puuttuvaa suostumusta koskevaa suora-
naista mainintaa. Tapio Lappi-Seppdldn mukaan raiskauksen tunnusmerkistd kuitenkin
edellyttda toimimista vastoin uhrin tahtoa.'® Vilja Hahto onkin huomauttanut, ettid suos-
tumuksen puute on toisinaan paiteltdvissd rangaistavuuden edellytykseksi joko suoraan
lain sanamuodon perusteella tai ainakin tulkinnan kautta. Hahdon mukaan suostumuk-
sen puuttumiseen viittaa raiskauksen tunnusmerkistdssd ilmaisu “joka pakottaa toi-
sen”.'” Helena Jokila on puolestaan tuonut esiin, etti uhrin tahdonvastaisuuteen viita-
taan myos RL 20 luvun 1 §:n esitdissd. Téllaisia viittauksia sisdltyy ainakin sellaisiin il-
maisuihin kuin ”(vastustus)tahdon murtaminen”, pelkotilan aiheuttama kyvyttomyys

99 99 99 110

toimia “oman tahtonsa mukaisesti’, ’vastentahtoinen alistuminen” ja "tahdottomuus”.

My®ds Timo Ojala on ldhtenyt siitd, ettd uhrin suostumuksen puuttuminen on raiskausta
koskevassa rangaistussddnnoksessé sisddnrakennettuna oletuksena. Tétd hin perustelee
silld, ettei vékivallalla tapahtuvalle pakottamiselle olisi tarvetta, jos uhri olisi suostuvai-

nen sukupuoliyhteyteen. Tekija ei myoskdin voi olettaa suostumusta annetuksi, jos uhri

105 Ks. Ojala 2014, s. 86-88.

106 HE 6/1997 vp, s. 176.

107 Utriainen 2013, s. 101.

108 Lappi-Seppéld — Ojala 2009, s. 507.

109 Hahto 2004, s. 242.

110 Jokila 2010, s. 61-62. Ks. my6s HE 6/1997 vp, s. 172—-173.
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on tiedoton tai muussa RL 20 luvun 1 §:n 2 momentissa tarkoitetussa avuttomassa tilas-
sa ja siten kykenemétdn muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan. Ojalan mukaan rais-
kaukseen on siksi mahdollista syyllistyd vain, jos sukupuoliyhteys toteutetaan ilman toi-

sen osapuolen suostumusta.'"!

Petter Aspin mukaan suostumus on méiéritelty lakitekstissi negatiivisesti. Toisin sanoen
suostumusta sukupuoliyhteyteen ei ole, jos tekijd kdyttdd jotakin lakitekstissd mainittua
keinoa (vékivalta, uhkaus) tai hyviksikdyttdd jotakin siind mainittua olosuhdetta (uhrin
avuton tila) sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi. Raiskauksen tunnusmerkiston voidaan
siten katsoa rakentuvan suostumuksen puuttumisen varaan siitd huolimatta, ettei rais-
kauksen tunnusmerkistdd suoranaisesti olekaan muotoiltu uhrin puuttuvan suostumuk-
sen kautta. Asp konkretisoi ndkemystiin liikennerikoksia koskevalla esimerkilld tode-
ten, ettd jos lailla halutaan ehkiistd liikkenneonnettomuuksia, ei ole vilttimétonta, etti
lailla kiellettdisiin nimenomaan liikenneonnettomuuksien aiheuttaminen. Sen sijaan lail-
la voidaan kieltdd esimerkiksi sallitun enimmaéisnopeuden ylittiminen ja rattijuopu-
mus.'"? Aspin esimerkkid analogisesti seuraten voidaan siten todeta, ettd jos lailla halu-
taan ehkiistd suostumuksen vastaisia sukupuoliyhteyksid, ei ole vélttdmétonta, etté lailla
kiellettdisiin sukupuoliyhteys nimenomaan suostumuksen puuttuessa. Sen sijaan voi-
daan kriminalisoida esimerkiksi vékivaltaiseen pakottamiseen perustuva sukupuoliyh-

teys ja sukupuoliyhteys puolustuskyvyttomén henkilon kanssa.

Néhdékseni onkin itsestddn selvéd, ettd suostumus sukupuoliyhteyteen puuttuu silloin,
kun tekija pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen vikivaltaa tai uhkausta kdyttdmall4 tai sil-
loin, kun tekijd on sukupuoliyhteydessd uhrinsa kanssa kdyttdmalld hyvédkseen timén
puolustuskyvyttomyyttd tai kykenemittomyyttd tahdon muodostamiseen tai ilmaisemi-
seen. Yhtd itsestddn selvdd on, ettd raiskauksesta ei voi olla kysymys silloin, kun suku-
puoliyhteys perustuu osapuolten molemminpuoliseen suostumukseen. Raiskaukseen voi
siksi syyllistyd ainoastaan, jos sukupuoliyhteys toteutetaan vastoin toisen osapuolen tah-
toa. Siten suostumuksen puuttuminen on osa voimassa olevaa raiskauksen tunnusmer-
kistod siitd huolimatta, ettei sanaa “suostumus” tai sen puute” 16ydykdin nykyisen RL
20 luvun 1 §:n sanamuodosta. Suostumuksen puuttuminen on toisin sanoen raiskausri-

koksen erddnlainen julkilausumaton tai hiljainen tunnusmerkistotekija.

111 Ojala 2014, 5. 59.
112 Asp 2010, s. 33, 48.
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Eri asia sitten on, voidaanko tillaista lainsdddannollista tilaa, jossa rikoksen tunnusmer-
kistoon kuuluu sellaisia tunnusmerkistotekijoitd, jotka eivdt suoraan ilmene lain sana-
muodosta, pitdd tyydyttdvina. Eri asia on myos se, kattaako RL 20 luvun 1 § nykyisessi
muodossaan kaikki ne tilanteet, joissa sukupuoliyhteys toteutetaan ilman teon kohteena
olevan henkilon suostumusta vai ei. Ndhddkseni lainkohta ei kata kaikkia tdllaisia tilan-
teita. Ongelmallisina tdssd suhteessa voidaan pitdd ainakin tapauksia, joissa sukupuoli-
yhteys on ollut teon kohteena olleen henkilon tahdonvastainen, mutta mitédén vikivaltaa
tai uhkausta sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi ei ole kiytetty, eikd uhri ole mydskdin
ollut avuttomassa tilassa.'” Siten voimassa oleva raiskaussidnnos ei tarjoa kattavaa suo-
jaa suostumuksen vastaisesti toteutettavia sukupuoliyhteyksid vastaan. Tami on yksi
niistd syistd, miksi raiskauksen mééritelmén muuttamista suostumusldhtoiseksi tulisi va-

kavasti harkita.

Useissa maissa raiskaus onkin maééritelty niin kutsutun suostumusmallin pohjalta.
Talloin on kysymys siitd, ettd suostumuksen puuttuminen on nostettu raiskauksen méaa-
ritelmén ldhtokohdaksi. Suostumuksen puuttuminen on omaksuttu raiskauksen mééritel-
mén 1dhtokohdaksi paitsi monen maan kansallisessa lainsdddédnndssd niin myos useilla
kansainvalisilld areenoilla. Seuraavassa luvussa selvitetddnkin sitd, milld tavalla rais-
kaus on erdissd muissa Euroopan valtioissa mééritelty, ja minkdlainen nidkokanta rais-

kauksen méiritelmén suhteen on toisaalta kansainvélisesti omaksuttu.

3. Raiskauksen ulkomaiset ja kansainviliset mairitelmit

3.1 Raiskauksen ulkomaiset mairitelmat

3.1.1 Norja

Norjassa seksuaalirikoksia sddnnelldin rikoslain (straffeloven) 26 luvussa. Lain 291 §:n
mukaan raiskauksesta (voldtekt) tuomitaan se, joka pakottaa toisen seksuaaliseen kans-

sakdymiseen vikivallalla tai uhkaavalla kdytokselld. Raiskauksesta tuomitaan myos se,

113 SOU 2016:60, s. 178-179.
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joka on seksuaalisessa kanssakdymisessé sellaisen henkilon kanssa, joka on tiedoton tai
muusta syysti kykenemiton vastustamaan tekoa seké se, joka vékivallalla tai uhkaavalla
kiytokselld saa uhrin harjoittamaan seksuaalista kanssakdymistd jonkun toisen henkilon
kanssa tai tekeméddn vastaavan teon itselleen. Norjassa raiskaus on siten mééritelty, Suo-
men tapaan, osoittamalla laissa ne keinot, joita rikoksen toteuttamiseksi voidaan kayttaa
ja toisaalta ne olosuhteet, joiden hyviksikédyttiminen mahdollistaa rikoksen tekemisen.
Raiskausrikoksen tekemisessa kiytettdvid keinoja ovat lain 291 §:n mukaan vékivalta ja
uhkaava kdytos. Vaihtoehtoisesti raiskaus voidaan toteuttaa kayttdmalld hyviksi uhrin
tiedottomuudesta tai muusta syystd johtuvaa kykeneméittomyyttd teon vastustamiseen.

Raiskauksesta tuomittava rangaistus on Norjassa enintdén kymmenen vuotta vankeutta.

Rikoslain 291 §:ssd puhutaan seksuaalisesta kanssakdymisestd (seksuell omgang). Sek-
suaalisella kanssakdymiselld tarkoitetaan Norjan laissa paitsi varsinaista sukupuoliyh-
teyttd niin myos esimerkiksi masturbointia ja sukupuolielinten nuolemista.'** Siten Nor-
jan raiskausta koskeva rangaistussddnnds soveltuu ldhtokohtaisesti laajempaan jouk-
koon tekoja kuin Suomen RL 20 luvun 1 §. Sukupuoliyhteyteen ja muunlaiseen seksu-
aaliseen kanssakdymiseen sovelletaan Norjassa kuitenkin eritasoisia rangaistusasteikoi-
ta. Rikoslain 292 §:n mukaan jos kysymys on ollut sukupuoliyhteydestd (samleie), tuo-
mitaan rikoksentekijd vankeuteen vihintdin kolmeksi ja enintdédn viideksitoista vuodek-
si. Sama kovennettu rangaistusuhka soveltuu lisdksi tapauksiin, joissa uhrin tiedotto-
muus tai muusta syystd johtuva kykenemittomyys vastustaa tekoa aiheutui tekijasta joh-
tuvasta syystd. Muunlaisiin tekoihin sovelletaan sen sijaan lain 291 §:n mukaista kym-

menen vuoden enimmaisrangaistusta.

3.1.2 Tanska

Tanskan rikoslain (straffelov) 24 luku koskee seksuaalirikoksia. Lain 216 §:n mukaan
raiskaukseen (voldtegt) syyllistyy se, joka kiyttdmalld vékivaltaa tai vikivallalla uhkaa-
malla pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen (samleje). Raiskaukseen syyllistyy lainkohdan
mukaan myos se, joka muuta laitonta pakkoa kdyttamalld on sukupuoliyhteydessi toisen
henkilon kanssa seké se, joka on sukupuoliyhteydessa sellaisen henkilon kanssa, joka ei
kykene tekoa vastustamaan. Raiskauksesta tuomittava rangaistus on enintddn kahdeksan

vuotta vankeutta. Lain 218 §:sséd sdddetddn lisdksi enintdéin neljan vuoden vankeusran-

114 Ks. Ertzeid 2006, s. 341-342.
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gaistus sille, joka on sukupuoliyhteydessi toisen henkilon kanssa kayttdmailla hyvikseen
tamin mielisairautta tai henkisté kehitysvammaisuutta. Lainkohdassa rikosta ei tosin ole

suoranaisesti nimetty raiskaukseksi.

My®6s Tanskassa on siten omaksuttu sédéntelymalli, jossa raiskaus on mééritelty rikoksen
tekemisessd kéytettdvien keinojen ja hyviksikdytettdvien olosuhteiden kautta. Tekijd voi
ensinndkin kiyttdd vikivaltaa tai uhkausta saadakseen toisen alistumaan sukupuoliyh-
teyteen. Toiseksi tekijd voi kdyttdd hyvikseen sellaista uhrin tilaa, jossa tima on kyke-
nemiton vastustamaan tekoa. Kysymykseen voi tulla my0s toisen mielisairauden tai
henkisen kehitysvammaisuuden hyviéksikdyttdminen sukupuoliyhteyden toteuttamisek-
si. Tanskan rikoslain 225 §:n mukaan sukupuoliyhteyteen rinnastetaan kuitenkin myos
muu seksuaalinen toiminta (andet seksuelt forhold). Siten my0s tanskalainen késitys
koskien raiskaukseksi katsottavien tekojen piirid on suomalaista ndkemystd jossain mai-

rin laajempi.

3.1.3 Itavalta

Itdvallan rikoslain (Strafgesetzbuch) 201 §:n mukaan raiskauksesta tuomitaan se, joka
pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen tai sithen rinnastettavaan seksuaaliseen tekoon. Pa-
kottaminen voi tapahtua vikivallalla, henkilokohtaisen vapauden riistdmiselld taikka
henkeen tai terveyteen kohdistuvalla uhkauksella. Raiskauksesta tuomittava rangaistus
on yhdestd kymmeneen vuotta vankeutta. Itdvallassakin on siten omaksuttu raiskauksen
mairitelma, jossa teon tunnusmerkisto edellyttdd tekijan kdyttdvén jotakin laissa yksiloi-
tyd keinoa sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi. Lain tuntemia keinoja ovat vékivalta,
henkilokohtaisen vapauden riistiminen ja henkeen tai terveyteen kohdistuva uhkaus.
Itdvallan rikoslain sisiltdmalle raiskauksen méiritelmaélle on kuitenkin ominaista se, et-
tei se sovellu tapauksiin, joissa sukupuoliyhteys on perustunut jonkin uhrin henkilékoh-
taista tilaa koskevan erityisen olosuhteen hyviksikdyttimiseen. Sen sijaan téllaisiin ta-
pauksiin sovelletaan rikoslain 205 §:44, jolloin rikosnimikkeend on puolustuskyvytto-
mén tai psyykkisesti sairaan henkilon seksuaalinen hyvéksikdyttd. Rikoksesta tuomitta-

va rangaistus vastaa ankaruudeltaan raiskauksesta tuomittavaa rangaistusta.

Vaikka raiskaus on Itdvallan rikoslaissa edelld kuvatulla tavalla siten ldhtokohtaisesti

maédritelty rikoksen tekemisessd kdytettdvien keinojen ja hyvéksikdytettdvien olosuhtei-
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den kautta, siséltad laki tdstd huolimatta myds suostumuksen puuttumista koskevia ele-
mentteji. Rikoslain 205a §:ssd sdddetddn nimittdin seksuaalisen itsemédrdédmisoikeuden
loukkaamisrikoksesta. Lainkohta soveltuu sellaisiin tahdonvastaisesti toteutettaviin su-
kupuoliyhteyksiin, joita ei ole sdddetty jonakin muuna rikoksena ankarammin rangaista-
viksi. Seksuaalisen itseméddrdédmisoikeuden loukkaamisrikoksesta tuomittava rangaistus

on enintddn kaksi vuotta vankeutta.

3.1.4 Englanti

Englannissa on sen sijaan omaksuttu tiysin toisenlainen tapa ldhestyd kysymysti rais-
kauksen madrittelemisestd. Toisin kuin esimerkiksi Norjassa, Tanskassa, Itdvallassa tai
Suomessa niin Englannissa raiskauksen tunnusmerkistd rakentuu uhrin puuttuvan suos-
tumuksen varaan. Suostumuksen puuttuminen on toisin sanoen omaksuttu raiskauksen
méairitelman 1dhtokohdaksi. Englannin seksuaalirikoslain (Sexual Offences Act 2003) 1
ja 2 kappaleissa onkin kriminalisoitu suostumuksen vastainen tunkeutuminen toisen
henkilon kehoon. Suostumuksen olemassaoloa arvioidaan aina kulloistenkin olosuhtei-
den valossa ja tdssé arvioinnissa tulee kiinnittdd huomiota myds siihen, minkaélaisiin toi-
menpiteisiin tekijd on ryhtynyt varmistuakseen siitd, ettd toinen osapuoli on ollut suos-

tuvainen tekoon.

Seksuaalirikoslain kappaleessa 74 edellytetddn, ettd suostumus tekoon on annettu vapaa-
ehtoisesti, ja ettd henkil6lla on ollut vapaus ja kyky suostumuksen antamiseen. Kappa-
leissa 75 ja 76 puolestaan luetellaan ne olosuhteet, joiden vallitessa teon rikosoikeudelli-
sessa arvioinnissa tulee ldhted siitd, ettei suostumusta tekoon ollut olemassa. Suostu-
muksen katsotaan puuttuvan ensinnékin silloin, jos teko on toteutettu kayttdmalla véki-
valtaa tai uhkaamalla kdyttdd vikivaltaa. Suostumuksen katsotaan puuttuvan myds ta-
pauksissa, joissa uhrin vapaus on ollut laittomasti riistettynd, tai joissa teon kohteena on
ollut nukkuva tai muusta syystd tiedoton henkil6. Uhri on saattanut olla myds jonkin
fyysisen vamman vuoksi kykeneméton ilmaisemaan suostumustaan tai sen puuttumista,
tai sitten hén on voinut olla jonkin huumaavan aineen vuoksi tokkurainen tai voimaton.
Tekijd saattoi myos erehdyttdd uhriaan antamalla télle virheellisen kuvan tekonsa luon-
teesta tai tarkoituksesta tai esittdimélld olevansa joku toinen, uhrin henkildkohtaisesti

tuntema henkild, saadakseen tdmin suostumaan sukupuoliyhteyteen kanssaan.
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Englannin seksuaalirikoslaissa omaksuttu raiskauksen mééritelma pydrii siten késitteen
”suostumus” ympérilld. Terttu Utriainen on todennut, ettd Englannin seksuaalirikoslaki,
joka edelld kuvatulla tavalla sisdltdd useita suostumusta koskevia lainkohtia ja joka tar-
kasti ja konkreettisesti madrittelee sen, milloin suostumus on olemassa ja milloin sitd ei
toisaalta voida antaa, on suomalaiseen rikoslakiin verrattuna kuin eri vuosituhannelta.
Utriainen ei milldin muotoa tarkoita arvostella englantilaista kirjoitustapaa, vaan hianen
toteamuksensa on painvastoin positiivisesti latautunut.'” Ilmeisesti Utriainen pitd4 suos-
tumuksen puuttumiseen perustuvaa raiskaussddnnoksen kirjoitustapaa suomalaista, ri-
koksen tekemisesséd kiytettivien keinojen ja hyvéksikéytettdvien olosuhteiden yksildi-
miseen perustuvaa, kirjoitustapaa yleisestikin parempana vaihtoehtona, eikid hdnen ni-
kemyksensd siten rajoitu koskemaan ainoastaan englantilaisen lainsddddnnon parem-

muutta.

3.1.5 Saksa

Myo6s Saksassa raiskauksen maédritelmén ldhtokohtana on uhrin suostumuksen puuttu-
minen. Saksan rikoslain (Strafgesetzbuch) 177 §:n 1 momentin mukaan raiskauksesta
on kysymys silloin, kun teko on tehty vastoin sen kohteena olleen henkilon havaittavis-
sa olevaa tahtoa (gegen den erkennbaren Willen). Olennaista siten on, ettd uhrin tahto
on ollut tilanteessa havaittavissa, ja ettd tekijd on toiminut sen vastaisesti. Tahto tai sen
puuttuminen voidaan ilmaista joko nimenomaisesti tai konkludenttisesti ja kysymysti

siité, oliko uhrin vastustustahto havaittavissa, arvioidaan objektiivisesti.''®

Saksan rikoslain 177 §:n 2 momentissa on tdméin lisdksi kuitenkin erikseen sdddetty ran-
gaistaviksi sellaiset raiskauksen tekotavat, joissa tekijd kayttdd hyvéikseen teon kohteena
olevan henkilon kykenemittomyyttd muodostaa tai ilmaista tahtoaan tai sitd, ettd teon
kohteena olevan henkilon kyky tahdon muodostamiseen tai ilmaisemiseen on huomatta-
vasti rajoittunut timén fyysisen tai psyykkisen tilan vuoksi, eikd tekijd ole varmistanut
suostumuksen olemassaoloa. Myos sellaiset tilanteet, joissa tekijd kdyttdd hyvikseen
teon yllattavyytta tai sellaisia olosuhteita, joissa teon vastustamisesta uhkaa aiheutua uh-
rille tuntuvaa haittaa on sididetty rangaistaviksi. Sama koskee henkilon pakottamista te-

koon vakavaa haittaa tarkoittavalla uhkauksella. Lain 177 §:n 2 momentti soveltuu siten

115 Ks. Utriainen 2013, s. 240-241.
116 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Recht und Verbraucherschutz (6. Ausschuss).
Deutscher Bundestag 6.7.2016, Drucksache 18/9097, s. 22-23.
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tilanteisiin, joissa uhrin edes nimenomaisesti antamaa suostumusta ei voida pitdé pite-
vani sekd tilanteisiin, joissa suostumuksen antaminen ei objektiivisesti arvioituna ole

ylipdatddn mahdollista.'"”’

Edelld kuvattu suostumuksen puuttumisen varaan rakentuva raiskauksen tunnusmerkisto
astui Saksassa voimaan marraskuussa 2016. Ennen lainuudistusta raiskaus oli myos
Saksassa madritelty rikoksen tekemisessd kdytettdvien keinojen ja hyvéksikaytettdvien
olosuhteiden kautta tavalla, joka muistutti erehdyttdvin paljon Suomessa ennen vuosina
1999 ja 2011 tehtyjéd lainuudistuksia voimassa ollutta raiskauksen méairitelmaé. Suostu-
musmalliin siirtymistd perusteltiin Saksassa vetoamalla muun muassa rangaistavan me-

nettelyn aukkokohtiin ja kansainvélisiin nakokohtiin.''®

3.1.6 Ruotsi

Myos Ruotsissa on kiyty pitkddn keskustelua siitd, miten raiskaus pitdisi méaaritella.'"”
Pari vuosikymmenté kestdneen pohdinnan jélkeen Ruotsissa paddyttiin lopulta muutta-
maan rikoskaaren (BrB, 1962:700) raiskausta koskevia sddnnoksié siten, ettd raiskauk-
sen madritelmén 14htokohdaksi otettiin rikoksen tekemisessd kiytettdvien keinojen ja
hyviéksikdytettdvien olosuhteiden sijasta sukupuoliyhteyden vastentahtoisuus. Lainmuu-
tos tuli voimaan 1.7.2018. Lainuudistus on Suomen nikokulmasta erittdin mielenkiin-
toinen, silld ruotsalaisella lainsdddédnnolld on perinteisesti ollut vahva vaikutus suoma-
laiseen ajatteluun silloin, kun on arvioitu suomalaisen lainsdddinnon uudistustarpeita, ja
Suomi on myds varsin usein seurannut tekemissddn lainmuutoksissa Ruotsin sille vii-

toittamaa esimerkkia.

Raiskausta koskevat rangaistussdannokset ovat Ruotsin rikoskaaren 6 luvun 1 §:ssi.
Heindkuussa 2018 voimaan tulleen lainmuutoksen (2018:618) myotd raiskaus madritel-
ladn siind sukupuoliyhteydeksi sellaisen henkilon kanssa, jonka osallistuminen aktiin ei
ole vapaaehtoista. Sukupuoliyhteyden vapaaehtoisuutta arvioitaessa on huomiota kiinni-
tettdvd lainkohdan mukaan erityisesti sithen, onko vapaaehtoisuus tuotu esiin joko sa-

noin tai teoin tai jollakin muulla tavalla. Lainkohdassa mairitelldén lisdksi ne olosuh-

117 Ibid., s. 23.

118 Ibid., s. 2.

119 Keskustelun aloituksena voidaan pitdd vuonna 2001 julkaistua komiteamietintéd SOU 2001:14, jossa
on pohdittu yhtdiltd suostumusmallin omaksumisen puolesta ja toisaalta sitd vastaan puhuvia seikkoja.
Ks. tarkemmin SOU 2001:14, s. 124-138.
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teet, joiden vallitessa sukupuoliyhteyttd ei koskaan voida pitdd vapaaehtoisena. Suku-
puoliyhteyttd ei koskaan voida pitdéd vapaaehtoisena ensinnédkiin silloin, jos teko on to-
teutettu kayttdmailla vikivaltaa tai uhkausta. Vapaaehtoisuudesta ei myoskddn voi olla
kysymys tilanteessa, jossa tekijd asiaankuulumattomalla tavalla kdyttdd hyvékseen sité,
ettd toinen tiedottomuuden, unen, vakavan pelon, pédihtymyksen, sairauden, ruumiin-
vamman tai psyykkisen héirion vuoksi tai muuten olosuhteisiin nihden on erityisen
uhanalaisessa tilanteessa. Sama koskee tilannetta, jossa sukupuoliyhteys perustuu uhrin
tekijdstd riippuvaisen aseman vakavaan vadrinkdyttoon. Vasta jos mitdén edelld maini-
tuista seikoista tai olosuhteista ei teon hetkelld ollut késilld, voidaan arvioida sité, oliko
teon kohteena olleen henkilén osallistumista aktiin pidettivd vapaaehtoisena vai ei.'*
Raiskauksesta tuomittava rangaistus on Ruotsissa véhintddn kaksi ja enintddn kuusi

vuotta vankeutta.

Yhteenvedonomaisesti voidaan todeta kdytdssd olevan 1dhinnd kaksi kansallisten rais-
kaussddnnosten kirjoitustapaa. Rangaistavaksi on voitu sdétid joko tiettyja keinoja kayt-
téen ja tiettyja olosuhteita hyvaksikdyttden tehty tunkeutuminen toisen henkilén kehoon
tai sitten rangaistavaksi on voitu sddtdd ilman teon kohteena olevan henkilén suostu-
musta toteutettava seksuaalinen tunkeutuminen. Jalkimmaéiisessd tapauksessa usein sdi-
detddn vield erikseen niistd olosuhteista, joiden vallitessa asianmukaista suostumusta te-
koon ei voida katsoa annetun.'?! Viimeksi mainittu kirjoitustapa on aiemmin ollut kiy-
tossd 1dhinnd Englannissa ja muissa common law -maissa, mutta viime aikoina sen kayt-
toala on alkanut laajentua, ja niin kutsuttu suostumusmalli on otettu kadyttéon ainakin
Saksassa ja Ruotsissa, missd raiskaus on perinteisesti madritelty rikoksen tekemisessi
kiytettivien keinojen ja hyviksikéytettdvien olosuhteiden kautta.'** Raiskauksen méadri-
telmén suhteen omaksuttu sdantelymalli joka tapauksessa vaihtelee riippuen siitd, minka
valtion kansallisesta lainsdddannostd on kysymys. Mutta miten raiskaus on kansainvéili-
selld tasolla médritelty? Onko sielld omaksuttu kenties yhtendisempi ndkemys koskien

kysymysté raiskauksen mééarittelemisesti?

120 Prop. 2017/18:177, s. 37-38.

121 OM:n Selvityksié ja ohjeita 25/2012, s. 61.

122 Myos esimerkiksi Espanjassa valmistellaan vastaavaa lainmuutosta. Ks. Espanja muuttaa raiskausla-
kinsa, seksiin tarvittaisiin aina suostumus — taustalla suurmielenosoituksiin johtanut tuomio. Helsingin
Sanomat 22.7.2018.
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3.2 Raiskauksen kansainviliset madritelmaét

3.2.1 Entisen Jugoslavian ja Ruandan sotarikostuomioistuimet

Vuonna 1993 perustettiin kansainvélinen ad hoc -rikostuomioistuin selvittdmiéin entisen
Jugoslavian alueella kdydyn aseellisen konfliktin yhteydessa tehtyjd vakavia kansainva-
lisid rikoksia. Vuonna 1994 perustettiin vastaava tuomioistuin selvittimiddn Ruandan
kriisin yhteydessd tehtyjd rikoksia.'” Entisen Jugoslavian sotarikostuomioistuimen
(ICTY) perussddnnon 5 artiklan g kohdan mukaan raiskaus voi olla rikos ihmisyyttd
vastaan. My0s Ruandan sotarikostuomioistuimen (ICTR) perussddannén 3 artiklan g
kohdan mukaan raiskaus on tietyissd olosuhteissa tehtynd rikos ihmisyyttd vastaan.
Raiskaus mainitaan Ruandan sotarikostuomioistuimen perussddnnén 4 artiklan e koh-
dassa lisdksi sotarikoksena. Sekd entisen Jugoslavian ettd Ruandan konfliktien yhtey-

dessi seksuaalinen vikivalta muodostuikin keskeiseksi sodankdynnin keinoksi.'**

Raiskaus sai ensimmadisen kansainvélisen tason mééritelmédnsa vuonna 1998 tapauksessa
Akayesu. Ruandan sotarikostuomioistuimen asiassa antaman ratkaisun mukaan raiskaus
on aggression muoto, eikd raiskausrikoksen keskeisid tunnusmerkistotekijoitd siksi voi-
da hallita kuvaamalla pelkdstiin mekaanisella tavalla teon kohteena olevia tai tekoon
kdytettdvid ruumiinosia. Tuomioistuin l14htikin muotoilemaan raiskauksen mééritelmaa
kuvaamalla pikemminkin rikoksen yleistd viitekehysté eikd niinkdén yrittdimalla kartoit-
taa kaikkia rikoksen yksityiskohtaisia tekomuotoja. ICTR kiinnitti tiltd osin huomiota
sithen, ettd raiskaus on rikos, jonka tarkoituksena voi olla toisen pelotteleminen, alenta-
minen, ndyryyttdminen, syrjiminen, rankaiseminen, kontrolloiminen tai tuhoaminen.
Tuomioistuin antoi raiskauksen médritelmélle kuitenkin my0s astetta konkreettisemman
sisdllon madritteleméalld raiskauksen pakottavissa olosuhteissa tehdyksi seksuaaliseksi
tunkeutumiseksi.'” Helena Jokila kayttid tdstd raiskauksen médritelméistd nimitysti

pakottavien olosuhteiden standardi”.'*

Akayesu-tapauksessa painotettiin siten rikoksen teko-olosuhteiden merkitysti raiskauk-

sen tunnusmerkiston tdyttymisen kannalta eikd suostumuksen puuttumista nostettu rais-

123 Ks. konfliktien yhteydessa tehdyisti rikoksista tarkemmin Kimpiméki 2006, s. 117-119.
124 Cole 2011, s. 50, 53.

125 The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu 2.9.1998, k. 596598, 687— 688.

126 Jokila 2010, s. 65.
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kausteon tunnusmerkistotekijéksi. Ajatus uhrin puuttuvasta suostumuksesta raiskausri-
koksen tunnusmerkkind torjuttiin myos niin ikddn vuodelta 1998 perdisin olevassa Fu-
rundzija-ratkaisussa. Vaikka entisen Jugoslavian sotarikostuomioistuin itsekin totesi rat-
kaisunsa perusteluissa suostumuksen puuttumisen olevan yksi kansallisella tasolla ylei-
simmin kdytossd olevista raiskausrikoksen tunnusmerkistotekijoistd, médritteli se rais-
kauksen kuitenkin pakottamisella, voimankaytolld tai voimankaytolla uhkaamisella to-
teutettavaksi seksuaaliseksi tunkeutumiseksi.'”” Tuomioistuin omaksui ratkaisussaan toi-
sin sanoen rikoksen tekemisessd kaytettdvien keinojen yksildimiseen perustuvan rais-

kauksen méaaritelmén.

Jugoslavia-tuomioistuin muutti mielipidettdén tissé suhteessa kuitenkin nopeasti. Vuon-
na 2001 se nimittdin ilmoitti ratkaisunsa Kunarac et al perusteluissa pitdviansa seksuaa-
lista itsemddrddmisoikeutta loukkaavina kaikkia sellaisia tekoja, joihin teon kohteena
oleva henkil6 ei ole suostunut, ja joihin hidnen ei voida muutenkaan katsoa osallistuvan
vapaacehtoisesti. Tuomioistuin totesi myds, ettei pakottamiseen, voimankayttéon ja voi-
mankéytolla uhkaamiseen perustuva raiskauksen méaritelma ota huomioon mahdollisia
muita tekijoitd, joiden vuoksi seksuaalinen tunkeutuminen voi tapahtua ilman toisen
osapuolen suostumusta tai vastoin timén tahtoa, ja ettd siksi sen aiemmin Furundzija-
ratkaisussa muotoilemaa raiskauksen mairitelmaa oli pidettdvé liian kapeana. Raiskaus
madriteltiinkin tapauksessa ilman uhrin suostumusta tehtdaviksi seksuaaliseksi tunkeutu-
miseksi. Suostumus tekoon tulee tuomioistuimen mukaan antaa vapaaehtoisesti, ja suos-
tumuksen vapaaehtoisuutta tulee arvioida aina kulloisenkin tapauksen olosuhteet huomi-

oon ottaen.'?®

Entisen Jugoslavian ja Ruandan sotarikostuomioistuimet ovat siten miéritelleet rais-
kauksen ainakin kolmella eri tavalla. Voidaan puhua Akayesu-tapauksessa omaksutusta
pakottavien olosuhteiden standardista'”, Furundzija-tapauksessa omaksutusta pakotta-
miseen ja rikoksen tekemisessd kdytettdvien keinojen yksildimiseen perustuvasta stan-
dardista ja Kunarac et al-tapauksessa omaksutusta suostumuksen puuttumiseen perustu-
vasta standardista. Ainakin Maria Eriksson on kritisoinut tdta ja todennut kolmen erilai-

sen madritelmédn olemassaolon antavan tuomioistuinten oikeuskdytdnnostd epdjohdon-

127 Prosecutor v. Anto Furundzija 10.12.1998, k. 180, 185.
128 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vucovic 22.2.2001, k. 438, 457, 460.
129 Jokila 2010, s. 65.
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mukaisen vaikutelman.'*

Itse en kuitenkaan ole titd mieltd. Kunarac et al-tapauksessa annetun tuomion peruste-
luissa todetaan nimenomaisesti, ettd esimerkiksi voimankéytto ja sillda uhkaaminen joh-
tavat siihen, ettei seksuaaliseen kanssakdymiseen annettua suostumusta voida pitdd va-
paachtoisesti annettuna, ja ettd Furundzija-tapauksessa muotoiltu pakottamiselle raken-
tuva raiskauksen maéaritelma siten tosiasiassa kattaa suurimman osan niistd tilanteista,
joissa pétevdd suostumusta tekoon ei voida katsoa annetun.'! Voidaankin siksi sanoa,
ettd Furundzija-tapauksessa omaksuttu rikoksen tekemisessd kaytettdavit keinot yksiloi-
v raiskauksen maidritelmé tosiasiassa sisdltyy Kunarac et al-tapauksessa omaksuttuun
suostumuksen puuttumisen varaan rakentuvaan maéritelmédn. Kun vield otetaan huo-
mioon, ettd viimeksi mainittua madritelmaa on sovellettu useissa myohemmissé ratkai-

2 ettd Ruandan sotarikostuomioistui-

suissa sekd entisen Jugoslavian tuomioistuimen'
men'* toimesta, on mielesténi selvéi, ettd suostumuksen puuttumiseen perustuva rais-
kauksen mééritelmd on ndiden tuomioistuinten kdytdnndssd saavuttanut hyvin pitkélti

vakiintuneen aseman.

3.2.2 Kansainvilinen rikostuomioistuin

Kansainvilisen rikostuomioistuimen (ICC) perussdintd hyvéksyttiin vuonna 1998, ja se
tuli voimaan vuonna 2002. Perussddnnon 1 artiklan mukaan kysymys on pysyvésti toi-
mielimesti, jolla on toimivalta késitelld perussddnndssa tarkoitetut vakavimmat kansain-
viliset rikokset. Perussddnnon 5 artiklan mukaan tdllaisia rikoksia ovat muun muassa ri-
kokset ihmisyyttd vastaan ja sotarikokset. Raiskaus puolestaan mainitaan sekd perus-
sadnnon 7 artiklassa tarkoitettuna rikoksena ihmisyyttd vastaan ettd 8 artiklassa tarkoi-

tettuna sotarikoksena.

Kansainvilisen rikostuomioistuimen perussaanto ei kuitenkaan sisélld raiskauksen maa-
ritelmdd. Sen sijaan raiskauksen médritelméa on otettu rikosten méaaritelmien tulkintaoh-

jeisiin, “Elements of Crimes” nimiseen asiakirjaan, jota tuomioistuin sen perussdannon

130 Eriksson 2010, s. 442.

131 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vucovic 22.2.2001, k. 458-459.

132 Ks. esim. Prosecutor v. Miroslav Kvocka 2.11.2001, k. 177; Prosecutor v. Milomir Stakic 31.7.2003,
k. 755; Prosecutor v. Ramush Haradinaj, Idriz Balaj and Lahi Brahimaj 3.4.2008, k. 130.

133 Ks. esim. The Prosecutor v. Laurent Semanza 15.5.2003, k. 345; The Prosecutor v. Juvénal Kajelijeli
1.12.2003, k. 915; The Prosecutor v. Jean de Dieu Kamuhanda 22.1.2004, k. 709.
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9 artiklan mukaan kdyttdd apunaan muun muassa juurikin 7 ja 8 artiklan tulkinnassa ja
soveltamisessa. Asiakirjassa raiskaus on méiéritelty voimankaytolld, voimankéytolld uh-
kaamisella tai pakottamisella toteutettavaksi seksuaaliseksi tunkeutumiseksi toisen hen-
kilon kehoon. Raiskauksesta on asiakirjan mukaan kysymys liséksi silloin, kun teko teh-
dadan jotakin pakottavaa tilannetta hyvéksikdyttden seki silloin, kun teon kohteena on

henkild, jota on pidettivd kykenemattdménd aidon suostumuksen antamiseen.'**

Tulkintaohjeissa on siten omaksuttu rikoksen tekemisessé kdytettivit keinot ja hyvaksi-
kaytettdvit olosuhteet yksiloivd raiskauksen maéritelma, ja niissd otetaankin huomioon
sekd olosuhteiden pakottavuus ettd pakottaminen, voimankéyttd ja silli uhkaaminen
raiskausrikoksen tunnusmerkistotekijoind. Jos madritelméiéd verrataan entisen Jugoslavi-
an ja Ruandan sotarikostuomioistuinten esittdmiin raiskauksen maéritelmiin, voidaan
Kansainvilisen rikostuomioistuimen omaksuman raiskauksen maaritelmén sanoa olevan
erddnlainen sekoitus Akayesu- ja Furundzija-tapauksissa esitettyjd maaritelmia.'*> Suos-
tumuksen puuttumista ei Elements of Crimes-asiakirjassa sen sijaan pidetd raiskausri-
koksen tunnusmerkistotekijédni. Tulkintaohjeissa kylld mainitaan suostumuksen puuttu-
minen, mutta tilld ei viitata suostumuksen puuttumiseen raiskausrikoksen itsendisend
tunnusmerkistotekijdnd vaan ainoastaan tilanteisiin, joissa teon kohteena oleva henkild
on esimerkiksi ikénsd puolesta tai paihtymystilansa vuoksi kykenemiton péatevén suos-

tumuksen antamiseen.'*¢

Kansainvilisen rikostuomioistuimen antama ratkaisu tapauksessa Bemba koskee rais-
kaustekoja. Tapauksessa ICC pitdytyi tiukasti edelld kuvatussa, rikosten madritelmien
tulkintaohjeiden mukaisessa raiskauksen madritelméssé ja totesi vield nimenomaisesti,
ettei uhrin suostumuksen puuttumista ole pidettiva raiskausrikoksen tunnusmerkistote-
kijand. Tuomioistuin toteaa ratkaisunsa perusteluissa toisaalta my0s, ettd jos voiman-
kayttd, uhkaaminen, pakottaminen, tai pakottavan tilanteen hyviksikdyttiminen pysty-
tddn osoittamaan, ei suostumuksen puuttumista tarvitse ndyttia toteen.'’’ Mielestini on
jossain médrin epdselvad, mitd tuomioistuin télld tarkoittaa. Entd jos voimankéayttdd, uh-
kaamista, pakottamista tai pakottavan tilanteen hyvéksikayttdmistd ei pystytd ndytti-

main toteen? Olisiko suostumuksen puuttumisella tilloin merkitysté teon rikosoikeudel-

134 Elements of Crimes 2013, s. 5, 19.

135 Eriksson 2010, s. 483-484.

136 Elements of Crimes 2013, s. 5, 19.

137 The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo 21.3.2016, k. 102, 105-106.
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lisen arvioinnin kannalta?

Joka tapauksessa on selvéd, ettei voimankéytolld, uhkaamisella, pakottamisella tai pa-
kottavaa tilannetta hyviksikdyttdmalla saatua suostumusta voida pitdd vapaaehtoisesti
annettuna eikd siten myOskéddn pétevind. Lisdksi on otettava huomioon, ettd rikosten
maédritelmien tulkintaohjeiden mukaan tekija syyllistyy raiskaukseen myds silloin, kun
teon kohteena olevalta henkil6ltd puuttuu kyky aidon suostumuksen antamiseen. Vaikka
uhrin suostumuksen puuttuminen ei tuomioistuimen mukaan siten olekaan raiskausri-
koksen itsendinen tunnusmerkistotekijéd, on raiskauksen mairitelmé kuitenkin muotoiltu
siten, ettd se pakottamisen lisdksi kattaa myo0s erilaisia tilannesidonnaisia ja uhrin henki-
l6kohtaiseen tilaan liittyvié seikkoja, joiden perusteella aidon ja vapaaehtoisesti annetun
suostumuksen on katsottava puuttuvan.'*® Siten Kansainvilisen rikostuomioistuimen
omaksuma raiskauksen maéaritelma tosiasiassa kattaa suurimman osan niistd tilanteista,
joissa on kysymys teon kohteena olevan henkilon suostumuksen vastaisesti tehtavasti
tunkeutumisesta. Kunarac et al-tapauksessa omaksuttu uhrin puuttuvalle suostumuksel-
le rakentuva raiskauksen maééritelmé ja Kansainvilisen rikostuomioistuimen rikoksen
tekemisessd kidytettdvien keinojen ja hyvéksikéytettdvien olosuhteiden yksiloimiseen
perustuva raiskauksen mééritelma eivét siksi loppujen lopuksi olekaan niin kaukana toi-

sistaan kuin, mité ensisilmaykseltd kenties saattaisi vaikuttaa.

3.2.3 Euroopan ihmisoikeustuomioistuin

My®ds Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on esittinyt oman tulkintansa siitd, mitd
télld hetkelld on pidettdva asianmukaisena raiskauksen mééritelménd. Vaikka Euroopan
thmisoikeussopimus (EIS) ei sisélld mitddn raiskausta koskevaa nimenomaista mainin-
taa, kieltdd sen 3 artikla kuitenkin kidutuksen ja epdinhimillisen tai halventavan kohte-

lun, ja sen 8 artikla suojaa oikeutta yksityiseldméaén.

Tapauksessa M.C. v. Bulgaria EIT 1dhti muotoilemaan raiskauksen mééritelmai tarkas-
telemalla hyvin seikkaperdisesti Euroopan eri maiden rikoslainsdddénto4 ja raiskausri-
koksia koskevaa oikeuskédytidntod. EIT totesi tarkastelunsa perusteella, ettd viime vuosi-
kymmenien aikana on ollut havaittavissa selvédé kehitystd suuntaan, jossa muodollisista

médritelmistd ja lain ahtaasta tulkinnasta on alettu luopua. Common law -maissa fyysi-

138 Kimpimaiki 2017, s. 796.
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sen voiman kayttd ei endd ole raiskausrikoksen tunnusmerkistotekiji. Monissa manner-
maisen oikeusperinteen valtioissa sen sijaan raiskauksen tunnusmerkistoon kuuluu edel-
leen vaatimus vikivallan kdyttdmisestd tai silld uhkaamisesta. Oikeuskdytdnnon- ja kir-
jallisuuden perusteella ndissdkin maissa raiskauksen keskeisend tunnusmerkkind pide-
tadn tuomioistuimen mukaan kuitenkin uhrin suostumuksen puuttumista, ei voimankéayt-
tod. EIT kiinnitti erityistd huomiota my0s entisen Jugoslavian sotarikostuomioistuimen
asiassa Kunarac et al antamaan ratkaisuun, jossa, kuten edelld todettiin, raiskaus maari-
teltiin ilman uhrin vapaaehtoista suostumusta tehtédvéksi seksuaaliseksi tunkeutumiseksi.
EIT:n mukaan médritelmd heijastaa universaalina pidettivda kehitystd suuntaan, jossa

suostumuksen puuttumista on pidettiva raiskausrikoksen keskeisend tunnusmerkkina.'*

EIT paétyikin edelld mainituilla perusteilla siihen, ettd jdsenvaltioiden tulee kriminali-
soida kaikki sellaiset seksuaaliset teot, jotka on tehty ilman teon kohteena olevan henki-
16n suostumusta. Tapauksissa, joissa raiskauksesta ei ole mitdén suoranaista nayttod, ku-
ten vikivallan jilkid tai todistajia, tulee viranomaisten tutkia kaikki tapaukseen liittyvét
seikat ja tehdi ratkaisunsa tapauksen teko-olosuhteita koskevan arvioinnin pohjalta. EIT
korosti, ettd tdllaisessa tilanteessa tulee tutkinnan ja sen johtopédatosten keskittyd nimen-

omaan suostumuksen puuttumista koskevaan kysymykseen.'*

Selvdd siten on, ettd raiskauksessa on EIT:n mukaan kysymys teon kohteena olevan
henkilon suostumuksen vastaisesti tehtivistd teosta. Ratkaisun perustelut heréttiavit kui-
tenkin kysymyksen siitd, onko tietyn sidéntelymallin hyvéksi tehtdvélld valinnalla loppu-
jen lopuksi mitddn merkitystd. Tuomioistuin nimittdin toteaa, ettd ratkaisevaa on se, mil-
lainen merkitys sellaisille tunnusmerkeille kuin voima” ja uhkaukset” kdytdnndssa an-
netaan, ja ettd siten myds niissd valtioissa, joissa raiskausta ei ole mééritelty suostumuk-
sen puuttumisen kautta, raiskauksen tunnusmerkistdd usein kuitenkin tulkitaan tavalla,
jossa pyrkimyksend on syytteen nostaminen kaikista ilman uhrin suostumusta tehdyisti
seksuaalisista teoista.'"! Olennaista onkin huomata, etti raiskaus voidaan nihdi ilman
uhrin suostumusta tehtdvana tekona siitd huolimatta, ettei raiskausta olisikaan lainsaa-
dannollisesti madritelty puuttuvan suostumuksen vaan rikoksen tekemisessd kéytetté-

vien keinojen ja hyviksikiytettivien olosuhteiden kautta.'* Tietyn sddntelymallin hy-

139 M.C. v. Bulgaria 4.12.2003, k. 156-159, 163.
140 Ibid., k. 166, 181.

141 Ibid., k. 161, 171.

142 Kysymysta on kisitelty edelld luvussa 2.2.6.

39



véksi tehtdvin valinnan merkitysté tdssd suhteessa pohditaan siksi ldhemmin jédljempana

tutkielman luvussa 3.3.

3.2.4 Euroopan neuvoston yleissopimus

Naisiin kohdistuvan vikivallan ja perhevikivallan ehkéisemisestd ja torjumisesta tehty
Euroopan neuvoston yleissopimus hyvéksyttiin toukokuussa 2011. Sopimusta kutsutaan
hyviaksymispaikkansa mukaisesti usein myos nimelld “Istanbulin sopimus”. Kysymyk-
sessd on ensimmdinen Euroopassa sovellettava kansainvilinen sopimus, joka sdéntelee
nimenomaisesti naisiin kohdistuvaa vikivaltaa.'*® Sopimus tuli voimaan Suomessa elo-

kuussa 2015.

Sopimuksen 36 artiklassa raiskaus on maédritelty seksuaaliseksi tunkeutumiseksi toisen
henkilén eméttimeen, perdsuoleen tai suuhun jonkin ruumiinosan tai esineen avulla il-
man tdmdn henkilon suostumusta. Suostumuksen tulee sopimuskohdan mukaan olla va-
paachtoisesti annettu, ja suostumuksen vapaaehtoisuutta tulee arvioida kulloisenkin ta-
pauksen olosuhteet huomioon ottaen. Yleissopimuksen selitysmuistiossa (Explanatory
Report) todetaan sopimusvaltioilla olevan velvollisuus sdétdé rikoslainsdddantdd, jonka
seksuaalista vikivaltaa ja raiskausta koskevat sddnnokset soveltuvat kaikkiin suostu-
muksen vastaisesti tehtdviin seksuaalisiin tekoihin. Sopimusvaltioille on selitysmuistion
perusteella kuitenkin jétetty lain sanatarkasta sisdllostd pdédttdminen. Samoin sopimus-
valtioille on jétetty pddtoksentekovalta sen suhteen, minkélaisten seikkojen tai olosuh-
teiden ne katsovat johtavan siihen, ettei tekoon annettua suostumusta voida pitdd vapaa-
ehtoisesti annettuna.'** Sopimus ei siten edellyti valtioilta minkéén tietyn sdéintelymallin
(suostumusmallin) omaksumista. Olennaista sen sijaan on, ettd vapaaehtoisesti annetun

suostumuksen puuttuminen tulee otetuksi huomioon.'**

Istanbulin sopimuksen voimaansaattamista Suomessa valmistelleen tyoryhmén mietin-
non mukaan Suomen lainsddddnnon voidaan jo sen nykyisessd muodossaan katsoa tiyt-
tdvin sopimuksen 36 artiklan Suomelle asettamat vaatimukset.'*® Kevit Nousiainen ja

Merja Pentikdinen kuitenkin arvostelevat tydryhmin toimintaa ja korostavat, ettei Suo-

143 Nousiainen — Pentikdinen 2013, s. 455.

144 Explanatory Report 11.5.2011, k. 193—194.
145 Kimpiméki 2017, s. 799.

146 UM:n tyéryhmin mietintd 28.3.2013, s. 65.
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messa raiskausta méadritelld uhrin puuttuvan suostumuksen vaan uhriin suuntautuvan pa-
kottamisen ja vikivallan kautta.'” Mielestini Nousiaisen ja Pentikdisen nikemys on jos-
sain madrin liioiteltu, silld he ovat ikddn kuin unohtaneet RL 20 luvun 1 §:n 2 momentin
olemassaolon. Lainkohdan mukaan raiskauksesta tuomitaan myos se, joka kayttdmalla
hyviékseen toisen henkilon puolustuskyvyttomyytté tai kykenemittomyyttd tahdon muo-
dostamiseen tai ilmaisemiseen on sukupuoliyhteydessd hianen kanssaan. Talloin vékival-

lan kéyttdmistd tai minkddn muunkaanlaista pakottamista ei edellyteta.

Olen Nousiaisen ja Pentikdisen kanssa samaa mieltd kuitenkin siitd, ettd tyoryhmén né-
kemys, jonka mukaan Suomen rikoslaki nykyisessd muodossaan soveltuu kaikkiin suos-
tumuksen vastaisiin seksuaalisiin tekoihin 36 artiklan edellyttdmélld tavalla, on virheel-
linen. Ongelmallisina voidaan pitdd ainakin tilanteita, joissa sukupuoliyhteys on ollut
teon kohteena olleen henkilon tahdonvastainen, mutta mitdan vakivaltaa tai uhkausta su-
kupuoliyhteyden toteuttamiseksi ei ole kéytetty, eikd uhri ole ollut myoskdin tdysin
avuttomassa tilassa.'*® Kuten todettua, sopimus ei kuitenkaan velvoita valtioita suostu-
musmallin kdyttéonottamiseen, eikd lainsdddannon aukollisuus siten johdu mitenkdin
automaattisesti Suomessa rikoksen tekemisessd kdytettdvien keinojen ja hyviksikaytet-
tavien olosuhteiden yksildimiseen perustuvan sééntelymallin hyvéksi tehdysti valinnas-

ta.

3.3 Yhteenveto

Kansainviliset ndkokohdat tukevat johtopadtostd, jonka mukaan raiskaus tulee néhda il-
man uhrin suostumusta tehtéviné tekona, ja jonka mukaan ilman uhrin suostumusta to-
teutettava sukupuoliyhteys on aina médriteltivé raiskaukseksi.'* Kansallinen raiskauk-
sen madritelma voi kuitenkin tiyttad (tai olla tAyttdméattd) nima vaatimukset riippumatta
siitd, onko raiskaus madritelty teon toteuttamisessa kéytettdvien keinojen ja hyvéksikay-
tettdvien olosuhteiden vai uhrin puuttuvan suostumuksen kautta. Tdma johtuu siitéd, ettei
mainittujen raiskauksen méérittelemistd koskevien sdéntelymallien perusvaihtoehtojen
vililld ole oikeastaan suurtakaan kdytdnnon eroa. Erilaisista kirjoitusasuista huolimatta
on lopputulos raiskauksen mééritelmén suhteen nimittdin suurin piirtein sama molem-

missa tapauksissa. Sdéntelymallit eivit olekaan toistensa vastakohtia vaan rinnakkaisia,

147 Nousiainen — Pentikdinen 2013, s. 458.
148 SOU 2016:60, s. 178—179.
149 Niin myos OM:n Selvityksié ja ohjeita 25/2012, s. 62, 95.
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tai pikemminkin sisdkkiisid, sddntelyvaihtoehtoja. Rikoksen tekemisessd kdytettivien
keinojen ja hyvéksikdytettdvien olosuhteiden yksiloimiseen perustuva raiskauksen maa-
ritelmé tosiasiassa kun aina sisdltyy suostumuksen puuttumisen varaan rakentuvaan

raiskauksen méaéritelméén, ja toisin péin.

Nékemyksen perusteluiksi voidaan todeta seuraavaa: Suostumusmallia noudattavassa
raiskaustunnusmerkistdssd on yleensd erikseen lueteltu ne seikat, joiden késilld ollessa
pitevdd suostumusta sukupuoliyhteyteen ei voida katsoa annetun.'”® Niihin kuuluvat
usein vékivallan kdyttdminen, silld uhkaaminen ja uhrin puolustuskyvyttomén tilan hy-
viksikdyttdminen, siis ne samat elementit, jotka rikoksen tekemisessa kaytettivit keinot
ja hyviksikdytettavit olosuhteet yksildivan sddntelymallin maissa muodostavat rais-
kausrikoksen tunnusmerkiston. Ja vaikka viimeksi mainitun sddntelymallin mukaisesta
raiskauksen médritelmaistd ei sanaa ’suostumus” sellaisenaan 16ydykéén, on suostumuk-
sen puuttuminen kuitenkin luettavissa raiskausrikoksen erdénlaiseksi hiljaiseksi tunnus-
merkistotekijaksi. Raiskauksen tunnusmerkiston tidyttyminen nimittdin edellyttda talldin
sellaisten keinojen kiyttdmisté tai sellaisten olosuhteiden hyvéksikdyttdmisti, joiden ké-

silldolo johtaa vilttdmattd patevin suostumuksen kisitteelliseen mahdottomuuteen.

Rikoksen tekemisessd kéytettdvidt keinot ja hyviaksikdytettdviat olosuhteet yksiloiva
sdantelymalli ja niin kutsuttu suostumusmalli eivét siis asiallisesti juurikaan eroa toisis-
taan, eikd tietyn sddntelymallin hyviksi tehtéva valinta siten loppujen lopuksi ratkaise-
kaan yhtiin mitdan. Ratkaisevaa sen sijaan on kansallisen raiskaussddnnoksen yksityis-
kohtainen sisilto, siis se minkélaisten keinojen kédyttdmistd ja minkélaisten olosuhteiden
hyviaksikdyttamistéd raiskauksen tunnusmerkiston tdyttyminen edellyttda, tai vaihtoehtoi-
sesti se, minkélaisten seikkojen kasilld ollessa patevdd suostumusta sukupuoliyhteyteen
ei lain mukaan voida katsoa annetun. Lainsddddnnon sisdlt6 toisin sanoen ratkaisee sen,
ovatko kaikki suostumuksen vastaiset seksuaalisen kanssakdymisen tilanteet tulleet lais-

sa huomioon otetuiksi, ei lainsddddnnon kirjoitusasu.

Kuten edelld luvussa 2.2.6 jo todettiin, raiskaus voidaan nihdé ilman uhrin suostumusta
tehtdvind tekona myos Suomessa siitd huolimatta, ettei suostumuksen puuttumisessa

olekaan voimassa olevan RL 20 luvun 1 §:n mukaan kysymys raiskausrikoksen itsendi-

150 OM:n Selvityksid ja ohjeita 25/2012, s. 61. Ks. my0s esim. Ruotsin rikoskaaren 6 luvun 1 § tai Eng-
lannin seksuaalirikoslain kappaleet 75 ja 76.
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sestd tunnusmerkistotekijdstd. Raiskauksen tunnusmerkistd olisi kuitenkin myods Suo-
messa mahdollista rakentaa suoraan niin kutsutun suostumusmallin varaan. Ennen kuin
voimme kuitenkaan keskustella siitd, pitdisikd RL 20 luvun 1 §:n siséltiméa raiskauksen
maéadritelmda muuttaa siten, ettd rikostunnusmerkiston ldhtokohdaksi otettaisiin uhrin
suostumuksen puuttuminen, on ensin kuitenkin selvitettdva, mitd suostumuksella tai sen
puuttumisella ylipditiédn tarkoitetaan. Tétd ennen lain muuttamisesta tissd suhteessa ei
oikeastaan olisi edes jarkevaa keskustella. Siksi seuraavassa luvussa tarkastelun kohtee-

na onkin sukupuoliyhteyttd varten annettava suostumus.

4. Sukupuoliyhteytti varten annettava suostumus

4.1 Suostumuksen Kisitteesta ja merkityksesta

Suomen rikoslakiin ei sisdlly suostumuksen mééritelméé, eikd sen merkitystd koskevaa
yleistd sddnnostd ole muutenkaan otettu rikoslakiin. Suostumuksen merkitystd on kui-
tenkin pohdittu oikeustieteen piirissd varsin runsaasti. Oikeuskirjallisuudessa kehitetyn
suostumusopin mukaan patevisti annettu suostumus toisen henkilon tekoon voi vaikut-
taa joko tunnusmerkistonmukaisuuden tai oikeudenvastaisuuden poistavana seikkana.
Suostumus estdd rikoksen tunnusmerkiston tdyttymisen silloin, kun tunnusmerkistossa
edellytetddn, ettd teko tehdédédn vastoin uhrin tahtoa. Jos teon kohde on antanut téllaiseen
tekoon suostumuksensa, on teko suostumuksen vuoksi sallittu, eli sitd ei voida pitéé ri-
koksena. Tdma johtuu siitd, ettd suostumus sulkee pois rikoksen tekemisen mahdollisuu-
den. Jos tunnusmerkiston tdyttyminen edellyttdd suostumuksen puuttumista, on suostu-

muksen mukainen teko siten aina lainmukainen.'!

Silloin kun suostumus vaikuttaa oikeudenvastaisuuden poistavana seikkana, on puoles-
taan kysymys siité, ettd teko sindnsé tayttdd rikoksen tunnusmerkiston, mutta teon ran-
gaistavuus sulkeutuu pois silld perusteella, ettd teon kohde on suostunut tekoon. Oikeu-
denvastaisuuteen vaikuttava suostumus ei kuitenkaan poista rangaistavuutta kaikilta tun-

nusmerkiston mukaisilta teoilta.'”* Pahoinpitelyrikosten osalta on esimerkiksi katsottu,

151 Hahto 2004, s. 243.
152 Ibid., s. 243.
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ettd uhri voi pétevésti suostua lievdn pahoinpitelyn asteelle jdédviin tekoihin, mutta tor-
keén pahoinpitelyn tunnusmerkiston tdyttavé teko ei voi jadda rankaisematta, vaikka uh-

ri olisi tekoon suostunutkin.'>?

Kuten edelld luvussa 2.2.6 todettiin, raiskaus on rikos, jonka tunnusmerkiston tayttymi-
nen edellyttdd toimimista vastoin uhrin tahtoa. Siksi sukupuoliyhteyttd varten annetulla
suostumuksella on raiskausrikoksen tunnusmerkistonmukaisuuden poistava vaikutus, eli
sukupuoliyhteyttd varten annettu suostumus estidd raiskauksen tunnusmerkiston taytty-
misen ja sulkee pois rikoksen tekemisen mahdollisuuden. Molemminpuoliseen suostu-
mukseen perustuva sukupuoliyhteys on siten laillista seksuaalista kanssakdymistéd. Jos
toinen osapuolista ei sen sijaan ole suostunut sukupuoliyhteyteen, on teko miériteltava
raiskaukseksi. Suostumuksen olemassaolo toisin sanoen ratkaisee sen, onko kysymys

vastavuoroisesta sukupuoliyhteydesté vai seksuaalirikoksesta.'**

Edella kuvattu vaikutus on kuitenkin ainoastaan pdtevdlld suostumuksella. Olennaista
onkin siksi sen selvittiminen, milloin sukupuoliyhteyttd varten annettavaa suostumusta
on mahdollista pitdé rikosoikeudellisessa mielessd patevini. Seuraavat alaluvut késitte-

levit kaikki osaltaan tatd kysymysta.

4.2 Suostumuksen muoto ja tuleminen tekijin tietoon

4.2.1 Suostumus tahdonilmaisuna

Suostumus voi olla nimenomaisesti ilmaistu tai konkludenttinen. Konkludenttisella
suostumuksella tarkoitetaan kaikkea sellaista suostumuksen antajan kayttdytymisté, jos-
ta ilman sanojen kayttdmistd voidaan péételld suostujan suhtautuvan mydnteisesti suku-
puoliyhteyteen. Seksuaalisessa kanssakdymisessd suostumus annetaankin yleensi jolla-
kin konkludenttisella tavalla."” Sukupuoliyhteyttd varten annettavaa suostumusta ei si-
ten valttAmattd tarvitse ilmoittaa suusanallisesti, vaan suostumus on mahdollista ilmaista
monin eri tavoin. Suostumus voi ilmetd esimerkiksi suudelmin tai kosketuksin. Myos

vaatteiden riisuminen voi olla osoitus sukupuoliyhteyteen suostumisesta. Sen sijaan esi-

153 Lappi-Seppéld — Ojala 2009, s. 507.
154 Asp 2010, s. 97. Ks. my0s edellé luku 2.1.
155 Ojala 2014, s. 59-60.
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merkiksi flirttailu tai seksikds pukeutuminen eivét ole suostumustahdonilmaisuja, eivit-
ki ne anna oikeutta olettaa suostumusta sukupuoliyhteyteen.'* Edes se seikka, ettd hen-
kil6 on aiemmin suostunut sukupuoliyhteyteen tekijan kanssa, ei tarkoita sité, ettd hin
suostuisi sukupuoliyhteyteen tekijdn kanssa myos jossakin myShemmaéssé tilaisuudessa.
Toisaalta myOskédn se, ettd henkild suostuu tietynlaiseen seksuaalissdvyttdiseen kanssa-
kdymiseen, kuten suudelmiin tai kosketuksiin, ei tarkoita sitd, ettd henkild olisi tosiasi-
assa suostuvainen myds sukupuoliyhteyteen.'”” Kysymysti suostumuksen olemassaolos-
ta tulee siten arvioida aina tapauskohtaisesti ja juuri ennen sukupuoliyhteyden aloitta-

mista.

Suostumusopin tutkijoiden keskuudessa on kdyty paljon keskustelua siitd, tuleeko suos-
tumuksen olla edelld kuvatulla tavalla nimenomaisesti tai vihintdénkin konkludenttisesti
ilmaistu, jotta sitd voidaan pitdd patevénd, vai riittddko suostumukseksi puhtaasti siséi-
nen ilmio, sallimisen sisdltava tahdonsuunta. Ensiksi mainittua teoriaa kutsutaan nimelld
tahdonilmaisuteoria. Jialkimméinen ndkOkanta puolestaan tunnetaan nimelld tahdon-
suuntateoria.”® Tahdonsuuntateorian mukaan suostumus on mielentila ja siten puhtaasti
psykologinen ilmid. Tahdonilmaisuteorian kannattajat puolestaan edellyttidvit, ettd suos-

tumus tai sen puute tulee suullisesti tai muuten ilmaistuksi ja siten tekijén tietoon.'”

Molempien teorioiden tueksi voidaan esittdd hyvid argumentteja. Tahdonsuuntateorian
tueksi voidaan ensinnékin todeta, ettei seksuaaliseen kanssakdymiseen johtavissa tilan-
teissa aina nimenomaisesti selvitetd kumppanin suostumusta toimintaan eikd suostu-
musta myOdskddn nimenomaisesti ilmaista. Toiseksi nimenomainenkin suostumus on
mahdollista antaa tilanteessa, jossa suostumuksen antajan tahdonmuodostukseen on vai-
kutettu epéasiallisesti.'® Kolmanneksi olisi omituista pitda rikollisena molempien osa-
puolten yhteiseen tahtoon perustunutta seksuaalista kanssakdymisti vain silld perusteel-
la, ettei suostumusta toimintaan ilmaistu ennen sukupuoliyhteyden toteuttamista.'®' Teon
sallivaa tahdonsuuntaa voidaankin pitdd suostumuksena kenties sen aidoimmassa muo-

dossa, mutta tahdonsuuntateoriaan liittyy kuitenkin myos ongelmia. Seksuaalisen kans-

156 Hahto 2004, s. 488.

157 Asp 2010, s. 165, 174.

158 Anttila 1946, s. 96.

159 Eriksson 2010, s. 111.

160 HE 216/2013 vp, s. 37-38. Ks. suostumuksen antajan tahdonmuodostukseen kohdistettavasta epdasi-
allisesta vaikuttamisesta jéljempéna luku 4.4.

161 Brett 1998, s. 73.
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sakdymisen toisen osapuolen ajatuksia kun ei ole mahdollista lukea. Oikeusturvaperiaat-
teen ndkokulmasta olisi siksi kyseenalaista tuomita raiskauksesta henkil6, jonka tietoon
ei ole tullut mitddn merkkid siitd, ettei toinen ollutkaan suostuvainen sukupuoliyhtey-

teen.'®

Tahdonilmaisuteorian kannattajat tunnistavat ndmi henkilon mielentilan arvioimiseen
liittyvit vaikeudet ja ldhtevit siitd, ettd suostumus tulee ilmaista. Kun henkilon mielenti-
la ja suostumus erotetaan télld tavalla toisistaan, tulee myds tahdonvastainen suostumus
mahdolliseksi. Suostumuksen antaja voi nimittdin antaa suostumuksensa myds johonkin
sellaiseen, mihin hén ei vilttimaéttd haluaisi suostua. Toisaalta vaikka henkil6 haluaisi-
kin suostua sukupuoliyhteyteen, hdn voi pidéttyd suostumuksen antamisesta. Tahdonil-
maisuteorian kannattajat ldhtevitkin siitd, ettd koska suostumus tekee muuten rikollise-
na pidettdvéstd toiminnasta sallittua, tulee suostumus késittdd objektiiviseksi toimeksi,

jonka mukaan ihmisten on mahdollista sdénnelld toimintaansa.'®’

Vallitsevan ndakokannan mukaan pelkéstddn teon sallivan tahdonsuunnan on katsottava
riittdvdn péteviksi suostumukseksi.'®* Toisenlaisiakin mielipiteitd on kuitenkin esitetty.
Esimerkiksi John Kleining lahtee siité, ettd suostumus on asia, joka tulee ilmaista. Suos-
tumus edellyttdd kommunikointia, jota ilman henkil6lld B ei ole oikeutta tehdé sitd, mi-
hin henkilon A suostumus tarvitaan, vaikka A:n suhtautuminen B:n tekoon olisikin si-
ninsé salliva.'® Nathan Brett on puolestaan todennut kérjekkaésti pitivénsd absurdina
ajatusta, jonka mukaan jokin puhtaasti subjektiivinen asia voisi médritelld sen, onko toi-
sen henkilon toimintaa pidettiva suostumuksen vastaisena vai ei.'®® My6s Petter Asp on
sitd mieltd, ettei pelkdstdédn sallivaa tahdonsuuntaa voida pitdd pateviand suostumuksena,
ainakaan silloin, kun kysymys on suostumisesta seksuaaliseen kanssakdymiseen. Aspin
mukaan suostumus on teko, ei asenne, ja seksuaalisen itsemaddrddmisoikeuden kunnioit-
taminen edellyttdd siksi paitsi sitd, ettd teon kohde on tosiasiassa suostuvainen tekoon
niin my®ds sité, ettd tekija toimii teon kohteena olevan henkilén suostumuksen perusteel-

la 167

162 Eriksson 2010, s. 112.

163 Ibid., s. 113.
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Itse pidén tahdonilmaisuteoriaa seksuaalisen itsemiirddmisoikeuden niakokulmasta kah-
desta vaihtoehdosta parempana. Tahdonilmaisuteoria ei sitd paitsi vaadi paljoa. Se vaatii
sukupuoliyhteyteen pyrkiviltd henkil6ltd ainoastaan sitd, ettd hin asianmukaisella taval-
la ottaa huomioon my0s kanssakdymisen toisen osapuolen toiveet. Jos timé ilmaisee
suostumuksensa suullisesti tai muutoin, tekijd voi toimia. Jos suostumusta ei sen sijaan

ilmaista, tulee tekijidn odottaa.'®®

Mielestdni silld, pidetddnko raiskausrikoksen tunnusmerkiston ldhtékohtana tahdonil-
maisuteoriaa vai tahdonsuuntateoriaa ei kuitenkaan loppujen lopuksi ole suurtakaan
kaytdnnon merkitystd. Tdma johtuu siitd, ettd kysymyksen ollessa molemminpuoliseen
suostumukseen perustuvasta sukupuoliyhteydesti, tulee suostumus tillaiseen toimintaan
yleensd jollakin tavalla ilmaistuksi. On nimittdin vaikea kuvitella tilannetta, jossa suos-
tumusta sukupuoliyhteyteen ei milldén tavalla ilmaistaisi, vaikka henkild olisikin kans-
sakdymiseen suostuvainen. Myos tahdonsuuntateorian kannattajiin lukeutuvat Inkeri
Anttila ja Brynolf Honkasalo ovat timdn myoOntdneet. Anttila on todennut, ettd toiseen
henkil6on fyysisesti kohdistuvaa tekoa on vaikea tehda niin, ettd teon kohteena olevan
henkilon suhtautumisesta tekoon olisi epéselvyyttd, ja ettd tdllaisissa teoissa suostumus
yleensi ksittad vahintadnkin konkludenttisen tahdonilmaisun.'® Myos Honkasalon mu-
kaan ilmaisematon suostumus on vaikeasti ajateltavissa silloin, kun teon kohteena on jo-

ku fyysinen henkild.'”

Lihtokohtana voidaankin pitdé sitd, ettd molemminpuoliseen suostumukseen perustu-
vassa sukupuoliyhteydestd, tulee suostumus sukupuoliyhteyteen yleensd ilmaistuksi va-
hintdén jollakin konkludenttisella tavalla. Tamai ei kuitenkaan tarkoita sité, etteiko sel-
laisiakin tilanteita voisi esiintyd, joissa kysymys suostumuksen olemassaolosta olisi
epaselva. Téllaisia tilanteita voi syntyd ndhddkseni kuitenkin 1dhinné vain silloin, kun
mitddn tahdonilmaisua ei ole tuotu esiin eli silloin, kun seksuaalisen kanssakdymisen
toinen osapuoli pysyttelee tiysin passiivisena. Passiivisuuttakin on toisaalta mahdollista
pitdd tahdonilmaisuna siind missd suusanallista tahdonilmaisuakin. Passiivisuus itses-
sddn voi nimittdin olla ilmaus suostumuksen olemassaolosta. Tétéd ei kuitenkaan voida
pitdd yleisend ldhtokohtana, silld passiivisuus voi toisaalta olla osoitus myos suostumuk-

sen puuttumisesta. Koska passiivisuus on tahdonilmauksena siten hyvin tulkinnanvarai-

168 Bryden 2000, s. 400.
169 Anttila 1946, s. 103.
170 Honkasalo 1965, s. 190.
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nen, on ldhdettdva siité, ettd tilanteessa, jossa teon kohde on passiivinen tai jossa suostu-
muksen olemassaolo on muuten epdvarmaa, on tekijén ryhdyttdva tarvittaviin toimenpi-
teisiin varmistuakseen suostumuksen olemassaolosta.'”" Tdmé tarkoittaa puolestaan sité,
ettd viimeistddn tdssd vaiheessa suostumus (tai sen puuttuminen) tulee viahintddnkin

konkludenttisesti ilmaistuksi.

Jos lainsddadannon 1dhtokohdaksi on valittava joko tahdonsuuntateoria tai tahdonilmai-
suteoria, tulisi valinta siten tehdd mielestini jalkimmaé&isen hyviksi. Ndkokanta perustuu
paitsi ilmaisemattoman suostumuksen harvinaisuuteen niin my0s siihen, ettd seksuaali-
seen itsemédradmisoikeuteen kuuluu néhdékseni oikeus suostua myos sellaiseen kanssa-
kdymiseen, johon henkil6 ei oikeastaan haluaisi suostua. Edellytyksend kuitenkin on, et-
td henkilolld on mahdollisuus ja kyky kéyttdd oikeuttaan seksuaaliseen itsemddrdami-
seen.'” Suostumuksessa on toisin sanoen kysymys siitd, mitd henkil6 valitsee tehdi, ei
siitd, mitd han haluaa tehdd, ja siksi suostumuksen olemassaolon kannalta ei voi olla
merkitystd silld, onko suostumuksen antajan tahdonsuunta suhteessa seksuaaliseen kans-
sakdymiseen tosiasiassa ollut myonteinen vai kielteinen.'” Tahdonvastainen suostumus
on siten ldhtokohtaisesti yhtd pitevd kuin miké tahansa muukin suostumus. Eri asia tie-
tenkin on, ettd nimenomaisestikin annettu suostumus voi olla pdtemétdn jonkin muun
syyn, kuten suostumuksen antajan alhaisen ién tai tdimén tahdonmuodostukseen kohdis-
tetun epdasiallisen vaikuttamisen, perusteella. Ndihin kysymyksiin palataan tarkemmin

jéljempina alaluvuissa 4.3 ja 4.4.

4.2.2 Suostumuksen puuttumista osoittavat seikat

Myo6s suostumuksen puuttuminen on asia, joka yleensd ilmenee jollakin tavalla. Suostu-
muksen puuttuminen voi ilmetd ensinndkin fyysisend vastarintana. Vanhaa vikisinma-
kaamissdannosta tulkittiin siten, ettd naisen tuli kaikin mahdollisin keinoin vastustaa su-
kupuoliyhteyttd.'”* Nykyéén raiskauksen uhrin ei kuitenkaan edellytetd ryhtyvin itse vé-
kivaltaisiin tai muihin vastustamistoimiin sukupuoliyhteyden torjumiseksi, eikd puolus-
t. 175

tustekojen puuttumista siten voida pitdad osoituksena siité, ettei rikosta ole tapahtunu

Riittdvad sen sijaan on, ettd teon kohde selvdsti osoittaa vastustavansa sukupuoliyhteyt-

171 Prop. 2017/18:177, s. 34.
172 SOU 2016:60, s. 198-199.
173 Asp 2010, s. 88.

174 Utriainen 2013, s. 101.
175 KKO 2013:96, k. 33.
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ti."* RL 20 luvun 1 §:n sisdltimi raiskauksen méiritelmd on kuitenkin osittain ristirii-
dassa timén 1dhtokohdan kanssa. Raiskaus on nimittdin lainkohdan 1 momentissa méé-
ritelty rikokseksi, jonka tekeminen edellyttdéd vékivallan kayttdmistd. Vikivallan kaytta-
minen puolestaan edellyttdd tyypillisesti vastarintaa uhrin taholta. Rikoksentekiji kun ei
yleensd kéytd vékivaltaa, jos hdn ei kohtaa vastarintaa. Jos uhri ei vastustele, ei tekijdn
yksinkertaisesti tarvitse turvautua vikivaltaan sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi. Vaik-
ka uhrin ei siten endd lain tasolla edellytetdkddn ryhtyvin mihinkédén erityisiin puolus-
tautumistoimiin sukupuoliyhteyden torjumiseksi, voidaan muutosta tdssd suhteessa
luonnehtia ldhinnd vain semanttiseksi niin kauan, kuin vékivallan kdyttdminen on rais-

kausrikoksen itsendinen tunnusmerkistotekija.'”’

Suostumuksen puute voi toisaalta ilmetd myos suusanallisena kieltdytymisend. Suku-
puoliyhteys sen jilkeen kun, kun toinen on sanonut “ei”, merkitsee kiistatta timan sek-
suaalisen itsemédrddmisoikeuden loukkausta. Téllaisessa tilanteessa ei ole mitddn jérke-
vid syyta pitdd sukupuoliyhteyttd sallittuna, missddn olosuhteissa.'” Toisinaan tosin esi-
tetddn, ettd toinen saattaa sanoa “ei’” siitd huolimatta, ettd hdn on halukas harrastamaan
seksid. Vaikka viite sinéinsa pitéisikin paikkansa, ei se kuitenkaan tarkoita sitd, ettd “ei”
tarkoittaisi “kylla”. Kysymys on ainoastaan siité, ettd sanoessaan ei”, henkild aikoo tai
toivoo sanovansa “kylla” myShemmin, mikd on puolestaan tiysin eri asia. Riippumatta
siitd, mitd henkild aikoo tai toivoo tekevidnsd myohemmin, tarkoittaa hén silti ilmaista
suostumuksen puuttumista tekoon silld hetkelld, kun hin sanoo “ei”.'” Siten on ldhdet-
tava siitd, ettd jos sukupuoliyhteyden toinen osapuoli sanoi “ei”, ei suostumusta suku-
puoliyhteyteen ollut. Ndin ainakin, jollei voida esittdd poikkeuksellisen vahvoja todistei-

ta vastakkaisen kannan tueksi.'®°

Kuten edelld jo todettiin, niin my0s passiivisuus voi olla osoitus suostumuksen puuttu-
misesta. Raiskauksen uhri saattaa alistua sukupuoliyhteyteen esimerkiksi sen vuoksi, et-
tei hin uskalla tai muusta syystd kykene vastustamaan tekijdd. Uhri saattaa ikddn kuin
”lamaantua pelosta”. On myds varsin tavallista, ettd raiskauksen uhri alistuu tekoon
huomatessaan, ettei hin voi vilttyd sukupuoliyhteydeltd. Uhri saattaa teon kestiessa aja-

tella jotakin muuta tai kuvitella olevansa jossakin muualla. Uhri kokee usein jélkikdteen

176 HE 6/1997 vp, s. 172.

177 Bryden 2000, s. 356-357.

178 Schulhofer 1992, s. 72.

179 Wertheimer 2000, s. 575-576.
180 Bryden 2000, s. 389.
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olleensa tilanteessa ldsnd fyysisesti, mutta ei psyykkisesti. Kysymys on erdénlaisesta
selviytymisstrategiasta.'®' Tlloin on nidhdédkseni kuitenkin kysymys siité, ettd teon koh-
teena oleva henkild on pelkotilan tai muun vastaavan avuttoman tilan takia ollut kyke-
nemiton puolustamaan itseddn tai muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan, mita rikok-
sentekijd kayttdd hyvikseen. Tdllaisiin tilanteisiin soveltuu mielestéini voimassa oleva
RL 20 luvun 1 §:n 2 momentti. Joka tapauksessa passiiviselta henkildlté tulisi edella esi-
tetyn mukaisesti aina tiedustella timdn suhtautumista sukupuoliyhteyteen, jolloin suos-

tumuksen puuttumisen pitdisi olla tekijélle myos selvaa.

4.2.3 Suostumuksen voimassaolo ja peruuttaminen

Suostumus on annettava ennen tekoa, ja sen on oltava voimassa myds teon tekemisen
aikaan.'® Suostumuksen antamisella ennen tekoa tarkoitetaan siti, etti suostumuksen on
oltava voimassa feon alkamisen hetkelld.'"” Téamai tarkoittaa puolestaan sité, ettei suostu-
musta sukupuoliyhteyteen voida antaa pétevisti etukdteen. Etukdteen annettu suostumus
el nimittdin merkitse sité, ettd suostumus olisi edelleen voimassa silloin, kun sukupuoli-
yhteyteen ollaan ryhtyméssd. Vaikka seksuaalisesta kanssakdymisestd olisi jopa nimen-
omaisesti sovittu, ei tdllainen sopimus ole silli tavalla sitova, etteikd sukupuoliyhteyttd

varten annettu suostumus olisi peruutettavissa.'

Suostumuksen peruuttaminen onkin aina mahdollista. Tamé johtuu siitd, ettd suostumus
ei ole oikeustoimi, jolla suostumuksen antaja luovuttaisi tekijélle oikeuden teon tekemi-
seen tai jolla suostumuksen antaja sitoutuisi sallimaan teon. Suostumus voidaan siksi
peruuttaa vield teon tekemisen aikanakin.' Seksuaalisen itsemddrdamisoikeuden suoja
olisi nimittdin varsin vajavainen, jos sitd ei endd suojattaisi sukupuoliyhteyden aloitta-
misen jilkeen. Jos tekija ei siten lopeta sukupuoliyhteytti sen jélkeen, kun sukupuoliyh-
teyden toinen osapuoli on peruuttanut aiemmin antamansa suostumuksen, voidaan teki-
jan syyksi lukea raiskaus.'™® Suostumus on toisin sanoen aina tilapdinen ja voimassa

vain siihen asti, kunnes sen antaja muuttaa mielensé ja peruuttaa antamansa suostumuk-

181 Ks. SOU 2001:14, s. 89-90.
182 Hahto 2004, s. 248.

183 Honkasalo 1965, s. 190.
184 Hahto 2004, s. 494.

185 Anttila 1946, s. 105-106.
186 Ojala 2014, s. 78.
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sen'”, eikd minkédénlainen etukdteinen lupaus tai sopimus seksin harrastamisesta siten

tarjoa suojaa raiskaussyytettd vastaan.'®

Suostumuksen peruuttamisesta on kuitenkin aina ilmoitettava sukupuoliyhteyden toisel-
le osapuolelle, joko nimenomaisesti tai konkludenttisesti. Tdmé johtuu siitd, ettd jos
suostumuksen antaja on vélittomasti ennen teon tekemistd sallinut teon, on tekijélld oi-
keus olettaa suostumuksen olevan voimassa koko teon tekemisen ajan.' Olisi sitéd paitsi
oikeusturvaperiaatteen vastaista tuomita raiskauksesta sellainen henkil6, joka ei ole saa-
nut minkdinlaista aihetta olettaa, ettei hdnen aiemmin saamansa suostumus sukupuoli-
yhteyteen enédé ollutkaan voimassa. Téllaiseen tapaukseen olisi joka tapauksessa sovel-
lettava tunnusmerkistoerehdystd koskevaa RL 4 luvun 1 §:34. Sama koskee tilannetta,
jossa tekijd ei kohtuudella ole voinut ymmartia suostumuksen tulleen peruutetuksi. Ky-

symykseen tunnusmerkistoerehdyksesti palataan tarkemmin jéljempand alaluvussa 4.5.

4.3 Suostumuksen antajan subjektiiviset ominaisuudet

4.3.1 Suostumuksen antajalta vaadittava ika

Suostumuksen antajalta vaaditaan tiettyjd subjektiivisia ominaisuuksia, jotta hinen anta-
maansa suostumusta voidaan pitdd pitevdnd. Kysymys on téltd osin ensinndkin siitd,
minkilaista ikdd suostumuksen antajalta vaaditaan.'”® Ratkaisussa KKO 2001:7 korkein
oikeus luki tekijan syyksi pahoinpitelyn, kun hin oli antanut 12-vuotiaalle lapselle juo-
tavaksi vikevid alkoholijuomaa silld seurauksella, ettd tdma oli juonut itsensé tiedotto-
maan humalatilaan. KKO perusteli ratkaisuaan sillé, ettei 12-vuotias lapsi ikénsd puo-
lesta voinut antaa pétevdd suostumusta terveytensi vahingoittamiseen. Sama ldhtokohta
soveltuu myds sukupuoliyhteyttd varten annettavaan suostumukseen. Jos 12-vuotias lap-
si ei voi patevésti suostua vikevén alkoholin nauttimiseen, ei mielesténi ole mitéén jér-
keviaid syytd katsoa, ettd 12-vuotias lapsi voisi pédtevisti suostua mydskaén sukupuoliyh-

teyteen.

187 Asp 2010, s. 166.

188 Nain ollen suostumuksen antaminen seksiin myodskddn esimerkiksi kdnnykkésovelluksen kautta etu-
kiteen ei tietenkédn ratkaise seksuaalisen kanssakdymisen vapaaehtoisuutta koskevaa kysymysté. Ks.
lisdd niin kutsutusta suostumussovelluksesta ja siihen liittyvistd ongelmista esim. Samtyckeslagen.
Maénga anmélningar mot samtyckesapp i Sverige. Hufvudstadsbladet 28.6.2018.

189 Anttila 1946, s. 107.

190 Ojala 2014, s. 60.
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Sukupuoliyhteyden osalta ldhtokohtana voidaan pitdd 16 vuoden suojaikérajaa. Suku-
puoliyhteys alle 16-vuotiaan kanssa on Suomessa ldhtokohtaisesti kielletty ja rangaista-
vaa tapauksesta riippuen ainakin RL 20 luvun 6 §:ssd (540/2011) tarkoitettuna lapsen
seksuaalisena hyvéksikdyttond tai saman luvun 7 §:ssé (540/2011) tarkoitettuna torkeé-
ni lapsen seksuaalisena hyvéksikdyttond. Kysymykseen voi tulla myos torkedi raiskaus-
ta koskevan RL 20 luvun 2 §:n (509/2014) soveltaminen. Léht6kohtana voidaankin pi-
tad sitd, ettd alle 16-vuotias ei voi pétevisti suostua sukupuoliyhteyteen.'”! Tamé johtuu
siitd, ettd lapsiin kohdistuvissa seksuaalirikoksissa suojelun kohteena ei ole niinkddn
lapsen seksuaalinen itseméédradmisoikeus vaan lasten ja nuorten turvaaminen seksuaalis-
ta vadrinkdyttod vastaan sithen asti, kunnes ndma ovat riittdvin kypsii tekeméaén itse su-

kupuolieliméinsi koskevat paitokset.'*>

Voidaan kuitenkin kyseenalaistaa téllaisen tiukan ikdrajan asettaminen suostumuksen
patevyyden edellytykseksi. Nuori ei nimittdin vilttdmattd ole yhtddn sen kypsempi pait-
tdmédn sukupuolieliméstddn 16-vuotissyntymépdivandin kuin pdivédad aikaisemmin. Li-
sdksi on huomattava, ettd nuoret kypsyvit hyvin eri aikaan. Esimerkiksi Inkeri Anttila
onkin sitd mieltd, ettei tiettyd ikdd voida yleisesti pitda suostumiskelpoisuuden rajana.'”
Brynolf Honkasalo on puolestaan ldhtenyt siitd, ettd kysymys alaikdisen antaman suos-
tumuksen patevyydestd tulee ratkaista erikseen kussakin yksittdisessd tapauksessa kiin-
nittdmilld huomiota toisaalta loukatun intressin arvoon ja toisaalta suostumuksen anta-
jan henkisen kypsyyden tasoon.'”* Hallituksen esitdissd onkin pohdittu mahdollisuutta
sitoa sukupuoliyhteyden rangaistavuus tietyn ikdrajan sijasta lapsen kypsymattomyyden
hyviaksikdyttimiseen. Lainsdddannon selkeyteen liittyvistd syistd pidettiin kuitenkin pa-
rempana vaihtoehtona sdétdd selked ikdraja, jota nuoremman lapsen kanssa vanhempi
henkild ei saa olla sukupuoliyhteydessi, vaikka lapsi olisi siihen suostunutkin.'® Tuo-
mittavan rangaistuksen kannalta ei liioin ole merkitysté silld, onko lapsi itse ollut tilan-

teessa aloitteellinen tai muutoin aktiivinen.'*®

191 Ibid., s. 60.

192 Hahto 2004, s. 242.

193 Anttila 1946, s. 113.

194 Honkasalo 1965, s. 193.
195 Ks. HE 6/1997 vp, s. 166.
196 KKO 2018:35,k. 13.

52



Taltd osin on kuitenkin huomattava, ettd sukupuoliyhteys alle 16-vuotiaan kanssa on
kategorisesti kielletty ainoastaan aikuisilta. Nuorten keskindistd sukupuolieldmié ei sen
sijaan ole pyritty ohjaamaan rikoslailla.”” RL 20 luvun 7 a § (540/2011) sisaltdakin siksi
rajoitussddnnoksen, jonka mukaan sukupuoliyhteyttd alle 16-vuotiaan kanssa ei ole pi-
dettiva rangaistavana, jos teko ei loukkaa sen kohteena olevan henkilon seksuaalista it-

semidrdamisoikeutta, eikd teon osapuolten idssé ja kypsyydessi ole suurta eroa.

Mielestdni 1dhtokohtana on pidettdva, ettd 16 vuoden ikd on suostumuksen pétevyyden
edellytys silloin, kun kysymys on suostumisesta sukupuoliyhteyteen. Jos sukupuoliyh-
teyden rangaistavuutta jouduttaisiin arvioimaan kussakin tapauksessa erikseen sen mu-
kaan, minkélainen teon kohteena olevan henkilén henkisen kypsyyden tason voidaan
arvioida olevan, saatettaisiin yksittdistapauksissa ajautua varsin vaikeisiin tulkintatilan-
teisiin.'” Télloin rangaistavan ja sallitun sukupuoliyhteyden vélinen raja muodostuisi
sangen epamairiiseksi.'” Vaikka ikdrajojen asettaminen on aina jossain méirin mieli-
valtaista, on balanssi suojan tarpeen ja autonomian suhteen joka tapauksessa vedettiva
jonnekin.*” Lasten tehokas suojeleminen aikuisten heihin kohdistamaa seksuaalista hy-
viksikdyttod vastaan on tavoitteena niin tirked, ettd se oikeuttaa mielestdni téllaisen yk-
siselitteisen ja tiukan ikdrajan asettamisen. Huomioon on tdssé suhteessa otettava vield
edelld mainittu RL 20 luvun 7 a §:n sisdltdimai rajoitussddnnds, joka tuo tarvittavaa jous-

tavuutta ehdottoman ikdrajan soveltamiseen.

4.3.2 Suostumuksen antajan henkiset ominaisuudet

Suostumuksen antajan alhainen ikéd ei ole kuitenkaan ainoa suostumuksen antajan omi-
naisuus, joka saattaa johtaa siihen, ettei hidnen sukupuoliyhteyttd varten antamaansa
suostumusta voida pitdd patevind. Inkeri Anttila on todennut, ettei mielisairaan tai muun
rikosoikeudellisesti syyntakeettoman henkilon antamaa suostumusta voitaisi pitdd péte-

vini.>!

RL 3 luvun 4 §:n (515/2003) 2 momentin mukaan henkil6 on syyntakeeton,
“jos hdn ei tekohetkelld kykene mielisairauden, syvin vajaamielisyyden taikka vakavan
mielenterveyden tai tajunnan hdirion vuoksi ymmdrtimdcdn tekonsa tosiasiallista luon-

netta tai oikeudenvastaisuutta taikka hdnen kykynsd sdddelld kdyttaytymistddn on sel-

197 HE 6/1997 vp, s. 166.

198 Ibid., s. 166.

199 Asp 2010, s. 158.

200 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 13.
201 Anttila 1946, s. 116.
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laisesta syystd ratkaisevasti heikentynyt”. Mielisairaudella tarkoitetaan tavallisesti psy-
koottisluonteisia tiloja. Syvélld vajaamielisyydelld puolestaan tarkoitetaan yleensi dlyl-
listd kehitysvammaisuutta. Vakavalla mielenterveyden héiriolld viitataan erilaisiin raja-
ja sekavuustiloihin ja tajunnanhiiriolld voidaan puolestaan viitata esimerkiksi ikdheik-

kouteen tai dementian aiheuttamaan ymmarryskyvyn alenemiseen.

RL 3 luvun 4 §:n 3 momentin mukaan henkil6 on alentuneesti syyntakeinen, jos “hdnen
kykynsd ymmdrtdd tekonsa tosiasiallinen luonne tai oikeudenvastaisuus taikka sdddelld
kdyttaytymistddn on mielisairauden, vajaamielisyyden taikka mielenterveyden tai tajun-
nan hdirién vuoksi tekohetkelld merkittdvdsti alentunut”. Anttilan mukaan alentuneesti
syyntakeisen henkilon antamaa suostumusta ei tule, toisin kuin syyntakeettoman henki-
16n antamaa suostumusta, pitdd automaattisesti pateméttoméand, vaan kysymys suostu-
muksen patevyydesti tulee ratkaista erikseen kussakin yksittdisessd tapauksessa ottaen
huomioon, miten suostumuksen antaja kyseisessi tapauksessa on ymmartinyt suostu-
muksen merkityksen.*”® Anttilan ehdotusta voidaan pitdd varsin selvépiirteisend, vaikka
ongelmia saattaa tosin aiheutua siitd, ettei selkeédti rajaa sen suhteen, missd ylittyy raja
syyntakeettomien ja alentuneesti syyntakeisten ja toisaalta alentuneesti syyntakeisten ja

syyntakeisten vililld, voida esittad.*®

Anttilan ndkemystd voidaan kuitenkin myos kritisoida. On nimittdin eri asia sanoa, et-
teivit alle 16-vuotiaat lapset voi pitevisti suostua sukupuoliyhteyteen kuin sanoa, ettei-
vit henkisesti sairaat tai vammaiset henkildt voisi antaa patevdd suostumusta sukupuoli-
yhteyteen. Tdma johtuu siité, ettd lapset kasvavat aikuisiksi. Jos taas vakavasti henkises-
ti sairaat tai vammaiset eivit voisi koskaan antaa patevdd suostumusta sukupuoliyhtey-
teen, kiellettdisiin heiltd oikeus seksuaaliseen kanssakdymiseen mahdollisesti pysyvés-
ti.2°> Onkin syytd muistaa, ettei voimassa olevassakaan RL 20 luvun 1 §:ssé ole krimina-
lisoitu sellaisia sairaiden tai vammaisten henkildiden seksuaalisuhteita, joissa ei loukata
kummankaan osapuolen seksuaalista itseméddrdédmisoikeutta, vaan téllaisiin suhteisiin
puuttumisen edellytyksend on uhrin sairauden tai vammaisuuden hyviksikdyttiminen.**
Mielesténi tastd ldhtokohdasta on syytd pitdd kiinni myds siind tapauksessa, ettd rais-

kauksen médrittelyssd siirryttdisiin nyt hahmoteltavaan suostumusmalliin. Siten myds

202 HE 44/2002 vp, s. 62—63.
203 Anttila 1946, s. 116.

204 HE 44/2002 vp, s. 63.
205 Wertheimer 2010, s. 211.
206 HE 283/2010 vp, s. 11.
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henkisesti sairas tai vammainen henkild voi mielestini pétevisti suostua sukupuoliyh-
teyteen edellyttiden kuitenkin, ettd hian on kykenevd ymmartiméén suostumuksen merki-

tyksen, eikd tilanteeseen liity mink&énlaisia piirteitd hianen tilansa hyvéksikayttamisesta.

Suostumuksen antajan tulee ymmaértdd, mitd suostumus tarkoittaa ja mitd yksittdista te-
koa varten se annetaan. 7imo Ojala onkin huomauttanut, ettd siksi myds suostumuksen
antajan paihtymykselld voi olla merkitystd arvioitaessa sitd, onko suostumuksen antaja
ymmartinyt suostumuksen merkityksen vai ei. Pdihtymyksen johdosta tiedottomassa ti-
lassa oleva henkil6 on luonnollisesti kykenemiton suostumuksen antamiseen. Vaikka
henkil6 ei toisaalta olisikaan tiedoton, voi hidn kuitenkin olla siind méarin voimakkaasti
paihtynyt, ettd hintd voidaan pitdd avuttomassa tilassa olevana ja siten kykeneméattoma-
ni pitevian suostumuksen antamiseen.””” Sukupuoliyhteyden potentiaalisen toisen osa-
puolen pdihtymystason seuraamista voidaan pitdd vaatimuksena ainoastaan kohtuullise-
na.”® Siten péihtyneen henkilon kanssa sukupuoliyhteyteen pyrkivilti tulisi voida edel-
lyttdd korostunutta huolellisuutta sen suhteen, ettd hin on vakuuttunut sukupuoliyhtey-

den toisena osapuolena olevan pdihtyneen henkilon tahdonmuodostuskyvysta.>”

4.4 Suostumuksen vapaaehtoisuus

4.4.1 Vikivalta, uhkaukset ja avuttoman tilan hyviksikaytto

Suostumuksen on oltava vapaaehtoinen. Tdmé suostumuksen vapaaehtoisuutta koskeva
vaatimus ei tiyty, jos suostumus saadaan pakolla.”"® Pakko voi voimassa olevan RL 20
luvun 1 §:n mukaan puolestaan ilmetd joko vikivaltana tai uhkauksena. Inkeri Anttila
on todennut, ettd jos tekijd toteuttaa tekonsa vdikivaltaa kayttdmalla, ei mistddn suostu-
muksesta ylipdétddn voida puhua. Tdma johtuu siitd, ettd suostumus on tahdonilmaisu,
jolla suostumuksen antaja sallii tekijdn teon. Siksi vdkivaltaa kdyttden tehdyn teon ei
koskaan voida sanoa tapahtuneen loukatun suostumuksella.”"' Selvda onkin, ettei mis-
tadn suostumuksesta voi olla kysymys tilanteessa, jossa henkild pakotetaan sukupuoli-

yhteyteen viékivaltaa kdyttdmalld. Toinen voidaan kuitenkin myos vékivaltaa kdyttden

207 Ojala 2014, s. 62.

208 Wertheimer 2010, s. 216-217.
209 Ojala 2014, s. 86.

210 Ojala 2014, s. 62.

211 Anttila 1946, s. 91.
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saada ilmaisemaan suostumuksensa sukupuoliyhteyteen. Selvédd kuitenkin on, ettei edes
nimenomaisesti annettua suostumusta sukupuoliyhteyteen voida pitdd vapaachtoisena
eikd siten myOskddn pétevénd, jos suostumustahdonilmaisun saamiseksi on kaytetty va-
kivaltaa. Eri asia on, ettd vikivaltaiseenkin seksiin on mahdollista suostua. Talloin suku-
puoliyhteyden molemmille osapuolille pitdisi kuitenkin olla selvéd, ettd toisen antama

suostumus kattaa myos tietynasteisen vékivallan kdyttdmisen.

Myo6s uhkauksella saatu suostumus on pitemiton.?'* Uhata voidaan paitsi henkiloon
kohdistuvalla vékivallalla niin my&s jonkin muun rikoksen kuin vékivaltarikoksen teke-
miselld. Uhkauksen ei tarvitse valttdmaéttd olla edes oikeudenvastainen, vaan toinen voi-
daan saada suostumaan sukupuoliyhteyteen uhkaamalla esimerkiksi paljastaa jokin tétd
koskeva haitallinen tieto. On kuitenkin syytd huomata, ettd uhkauksen on oltava luon-
teeltaan sellainen, ettd se pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen.® Aivan kuinka vahiistd
uhkausta tahansa ei voida luonnehtia pakottavaksi, eiké se siten vaikuta myoskédan suku-
puoliyhteyttd varten annettavan suostumuksen patevyyteen. Jos A uhkaa esimerkiksi va-
rastaa B:ltd pullon virvoitusjuomaa, jos B ei tee niin kuin A haluaa, A:n uhkaus tuskin
on sellaista laatua, ettd se ensinndkddn saisi B:n taipumaan A:n tahtoon, ja ettd sen toi-

saalta voitaisiin katsoa vaikuttavan B:n A:lle antaman suostumuksen pitevyyteen.*'*

Voimassa olevan RL 20 luvun 1 §:n 2 momentin mukaan raiskaukseen syyllistyy myds
se, joka on sukupuoliyhteydessi toisen henkilon kanssa kéyttamalld hyvékseen sitd, ettd
tama on jonkin avuttoman tilan vuoksi kykenemiton puolustamaan itsedén tai muodos-
tamaan tai ilmaisemaan tahtoaan. Jos henkild on kykenemétdén muodostamaan tai ilmai-
semaan tahtoaan, on hén totta kai kykeneméton myos minkdinlaisen suostumustahdon-
ilmaisun muodostamiseen tai ilmaisemiseen. Myoskédén puolustuskyvyttdméin henkilén
antamaa suostumusta ei voida pitdd pateviand. Kuten edelld luvussa 2.2.3 kuitenkin jo
todettiin, tulisi mielestdni avuttoman tilan olemassaolon ja sen hyviksikdyttimisen riit-
td4 rangaistusvastuun syntymiseen, eikd lisdksi tulisi edellyttdd uhrin puolustuskyvyn
taikka tahdonmuodostus- tai ilmaisukyvyn puuttumista. Puolustuskyky ja tahdonmuo-
dostus kun eivit ole “’kaikki tai ei mitddn” -tiloja, vaan useimmissa tapauksissa ne ovat

pikemminkin heikentyneet, eivit kokonaan poissa.*"”

212 Honkasalo 1965, s. 192.

213 HE 6/1997 vp, s. 172—173, 175-176.
214 Ks. Asp 2010, s. 133.

215 Hahto 2004, s. 506.
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4.4.2 Tarjoukset ja aseman hyviksikiyttiminen

Yleensi ldhdetdin siité, ettei tarjous voi johtaa suostumuksen pateméttomyyteen. Petter
Asp on kuitenkin huomauttanut, ettd tarjouksella voi olla samanlainen pakottava vaiku-
tus kuin uhkauksellakin. Néin on silloin, kun henkil6ll4, jolle tarjous esitetddn ei kdytdn-
nossd ole muuta mahdollisuutta kuin suostua tarjoukseen. Esimerkkind voidaan mainita
kuvitteellinen tilanne, jossa A on lukittuna huoneeseen, joka tiyttyy pian myrkylliselld
kaasulla. Huoneen ohi kulkeva B tarjoutuu pelastamaan A:n hengen, mutta vain silld eh-
dolla, ettd A on sukupuoliyhteydessd B:n kanssa. B:n tarjouksella voidaan sanoa olevan
sama pakottava vaikutus, kuin jos B olisi uhannut tappaa A:n, jollei timé suostu suku-
puoliyhteyteen hdnen kanssaan. Toisena esimerkkind voidaan mainita tapaus, jossa poti-
las A kérsii kroonisista kivuista, ja kirurgi B on ainoa henkild, joka voi operoida A:n ja
saada siten kivun loppumaan. Kuvitellaan, ettd B tarjoutuu leikkaamaan A:n ehdoin, ettd
A on sukupuoliyhteydessd B:n kanssa. B:n tarjouksella on tilloin sama pakottava vaiku-
tus, kuin jos B olisi uhannut aiheuttaa A:lle kipua tilanteessa, jossa A ei olisi ennestddn
jo kérsinyt kivuista.?'® Molemmissa tapauksissa A:lla olisi teoriassa mahdollisuus olla
tarttumatta B:n hénelle esittimdin tarjoukseen, mutta kiytdnndsséd A:n valinnanmahdol-
lisuus on erittdin rajattu. Mielestidni mainitunkaltaisissa tapauksissa onkin selvad, ettei
A:n suostumusta sukupuoliyhteyteen voida pitdd vapaachtoisena, eikéd siksi myOskdan

patevana.

Edellda mainitut esimerkkitilanteet ovat kuvitteellisia ja saattavat kuulostaa kaukaa hae-
tuilta. Esimerkkien tarkoituksena onkin ldhinnd osoittaa, ettid niilld olosuhteilla, joissa
tarjous esitetddn on merkitystd. Edelld mainituissa tapauksissa tekija kdyttdd hyviakseen
tietynlaisia pakottavia olosuhteita taivuttaakseen toisen seksuaaliseen kanssakdymiseen
kanssaan. Tapaukset ldhestyvitkin tilanteita, jotka todenndkdisesti kisiteltdisiin avutto-
man tilan hyviksikayttdmisend.”'” Esimerkkejé tilanteista, joissa esitetty tarjous vaikut-
taa toisen valinnanmahdollisuuksiin epéasiallisella tavalla, 16ytyy kuitenkin myds edelld

esitettyd arkipdivdisemmisti konteksteista.

216 Ks. Asp 2010, s. 136-140.
217 Ibid., s. 138-139, 141.
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Kuvitella voidaan esimerkiksi tilanne, jossa esimies tarjoaa alaiselleen ylennysti silld
ehdolla, ettd he harrastavat yhdessé seksid. Esimiehen tarjousta ei tietenkédédn voida pitda
samalla tavalla pakottavana kuin edelld mainitunkaltaisia tarjouksia, joissa mitéén todel-
lista valinnanmahdollisuutta ei ole, vaan esimiehen tekemi tarjous pdinvastoin vaikut-
taisi laajentavan tarjouksen kohteena olevan henkilon mahdollisuuksia. Esimies, jolla on
valta péattaa alaistensa tyosuhteen ehdoista, kiyttda asemaansa kuitenkin sopimattomal-
la tavalla hyvikseen timénkaltaisen tarjouksen esittdessddn. Esimiehen tarjous vaikuttaa
sopimattomalla tavalla tyontekijdn paitoksentekoon ja tekee tdmén sukupuoliyhteytti
varten antamasta suostumuksesta patemattoman. Esimiehen toiminta loukkaa tyonteki-
jan oikeutta autonomiseen péadtoksentekoon, ei sen takia, ettd esitettyd tarjousta olisi pi-
dettdvi erityisen pakottavana vaan siksi, ettd esimies on toiminnallaan vaikuttanut tyon-
tekijansd valinnanmahdollisuuksiin asiaankuulumattomalla tavalla. Samaa voidaan sa-
noa tyonantajasta, joka tarjoaa toiselle tydpaikkaa seksid vastaan tai professorista, joka

tarjoaa opiskelijalleen hyvii tenttiarvosanaa vastaavin ehdoin.?'®

Varsin nopeasti voidaan siten keksid useita esimerkkeja tilanteista, joissa tarjouksen pi-
tdisi mielestéini johtaa siihen, ettei sukupuoliyhteyttd varten annettua suostumusta voida
pitdd vapaaehtoisesti annettuna. Olennaista on, ettd tarjous on tilldin rinnastettavissa pa-
kottavuudessaan uhkaukseen, tai ettd tarjous muuten vaikuttaa sopimattomalla tavalla
sen kohteena olevan henkilon valinnanvapauteen. Voimassa oleva raiskaussdannds ei
tallaisia tilanteita kata. Edelld mainitut tapaukset voivat kuitenkin olla hyvin ldhelld ta-
pauksia, jotka RL 20 luvun 5 §:ssid on sdddetty rangaistaviksi seksuaalisena hyviksi-

kiyttona.

RL 20 luvun 5 §:n (563/1998) 1 momentin mukaan seksuaalisesta hyvéksikdytostd tuo-
mitaan se, joka asemaansa hyviksikdyttden taivuttaa toisen sukupuoliyhteyteen tai muu-
hun seksuaalista itseméddraamisoikeutta olennaisesti loukkaavaan seksuaaliseen tekoon.
Taivuttamisen kohteena voi momentin 1 kohdan mukaan olla kahdeksaatoista vuotta
nuorempi henkild, joka on koulussa tai muussa laitoksessa tekijan méérdysvallan tai val-
vonnan alainen taikka muussa niihin rinnastettavassa alisteisessa suhteessa tekijéén.
Teon kohteena voi momentin 2 kohdan mukaan olla my0s kahdeksaatoista vuotta nuo-
rempi henkild, jonka kyky péattda itsendisesti seksuaalisesta kdyttdytymisestdén on ha-

nen kypsyméttdmyytenséd ja osapuolten ikdero huomioon ottaen olennaisesti heikompi

218 Ks. Schulhofer 1992, s. 81-85.
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kuin tekijélla. Lainkohdan soveltamisen edellytyksend on, ettd tekijd kayttad uhrin kyp-
syméttomyyttd torkedsti vadrin. Momentin 3 kohta (509/2014) soveltuu puolestaan ta-
pauksiin, joissa seksuaalisen hyviksikdyton kohteena oleva henkil6 on hoidettavana sai-
raalassa tai muussa laitoksessa, ja hinen kykynsé puolustaa itsedédn taikka muodostaa tai
ilmaista tahtoaan on sairauden, vammaisuuden tai muun heikkouden tilan vuoksi olen-
naisesti heikentynyt. Momentin 4 kohdassa mainitaan viel4 tilanteet, joissa rikoksen uh-
r1 on tekijéstd erityisen riippuvainen, ja tekijd kayttaa tdllaista hdnen ja uhrin valista riip-

puvuussuhdetta torkedsti vadrin.

Seksuaalisena hyviksikdyttond voidaan siten rangaista myos sellaisia tekoja, joissa ky-
symys on ollut sukupuoliyhteydestd. Talloin on kyse tapauksista, joissa rikoksentekija
taivuttaa uhrinsa sukupuoliyhteyteen asemaansa hyviksikdyttden. Téllaisissa tapauksis-
sa tuskin voidaan véittdd, ettd suostumus sukupuoliyhteyteen olisi annettu vapaaehtoi-
sesti ja henkilon vapaasta tahdosta.””* Voidaankin kyseenalaistaa seksuaalista hyviksi-
kayttod koskevan rangaistussddanndksen soveltaminen sukupuoliyhteyden siséltidviin te-
koihin. Téllaiset teot tulisi mielesténi siirtdéd raiskaussdédnnoksen yhteyteen ja siitia si-
ten rangaistaviksi raiskauksina. Ajatus oli esilld raiskaussdédnnoksid viimeksi uudistetta-
essa vuonna 2014, mutta se kuitenkin torjuttiin raiskaus-nimikkeen ja raiskausrikosta
koskevan sddnndksen vahvaan symboliarvoon liittyvistd syistd. Hallituksen esityksessa
kun todetaan, ettd raiskaussddnnds tulee varata koskemaan kaikkein vakavimpia seksu-
aalirikoksia, ja ettd pykédldn laajentaminen saattaisi johtaa sen symboliarvon ja merki-

tyksen vihenemiseen.”?® Hallituksen perustelut ovat kuitenkin hyvin kyseenalaiset.

Ajatus siitd, ettd rikosnimike “raiskaus” tulisi varata ainoastaan kaikkein vakavimmille
seksuaalirikoksille on nimittdin ndhddkseni hyvin vanhanaikainen. Kysymys on téltd
osin ennen kaikkea siitd, mink&laisia seksuaalirikoksia on syytd pitdd hallituksen esitté-
mallé tavalla “’kaikkein vakavimpina”. Mielestini raiskauksen asema kaikista vakavim-
pana seksuaalirikoksena johtuu yksinkertaisesti siitd, ettd kysymys on sukupuoliyhtey-
desti. Raiskausteon vakavuus ei sen sijaan riipu siité, toteutetaanko sukupuoliyhteys vé-
kivaltaa kayttdmalla tai uhkailemalla, uhrin avutonta tilaa hyvéksikayttdmalla, vai saako
tekijd taivutettua toisen sukupuoliyhteyteen asemaansa hyviksikdyttdmalla. Seksuaali-

sen itsemidrddmisoikeuden nidkokulmasta lopputulos on joka tapauksessa se ja sama: se

219 OM:n Selvityksié ja ohjeita 25/2012, s. 68.
220 HE 216/2013 vp, s. 40.
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on tullut loukatuksi. Siksi kaikki seksuaalista itsemaddrddmisoikeutta loukkaavat suku-
puoliyhteyden kisittédvit teot ovat vakavia, ja ne tulisi sdadtdd rangaistaviksi raiskauksi-
na. Tdmi nimenomaan vahvistaisi raiskausrikosta koskevan sddnnoksen symboliarvoa

ja merkitysté, eikd suinkaan vihentisi sita.

Seksuaalirikosten osalta rikosnimikettd koskevilla padtoksilla voi siten olla tirked mer-
kitys.”' Siksi my0s sellaiset sukupuoliyhteyden sisiltdvit teot, jotka ovat nykyéin ran-
gaistavia RL 20 luvun 6 §:n mukaisena lapsen seksuaalisena hyvéksikdyttond tulisi mie-
lestdni médritelld raiskauksiksi. My0s lapsiin kohdistuvien seksuaalirikosten nimikkei-
den kun tulisi vastata teon paheksuttavuutta ja seksuaalista itseméadrddmisoikeutta louk-

kaavaa luonnetta.?*

4.4.3 Erehdyttiminen

Raiskausta koskevat rangaistussddnnokset (tai mitddn muutakaan seksuaalirikosta kos-
kevat rangaistussddnnokset) eivdt nykymuodossaan kata myoOskddn sellaisia tilanteita,
joissa on kysymys suostumuksen antajan erehdyttimisestd tai timén erehdyksen hyvék-
sikdyttdmisestd. Esimerkiksi Brynolf Honkasalo on kuitenkin sitd mieltd, ettd suostu-
musta, joka on saatu suostumuksen antajaa erehdyttimilld on pidettivd patemattoma-
nid.*” Myoskéin Inkeri Anttilan mukaan sellaiselle suostumukselle, joka on saatu ereh-
dyttimalld suostumuksen antajaa jostakin tekoa koskevasta oleellisesta seikasta ei voida

antaa oikeudellista merkitystd.”*

Sukupuoliyhteyden osalta on suostumuksen pitevyyden vihimmaisedellytyksené pidet-
tava sité, ettd suostumuksen antaja tietdd suostuvansa nimenomaan sukupuoliyhteyteen.
Petter Aspin esimerkkié lainatakseni pitevda suostumusta sukupuoliyhteyteen ei voida
katsoa olevan esimerkiksi tilanteessa, jossa lddkéri ilmoittaa tyontdvéinsa tutkimusvéli-
neen naispotilaan vaginaan, mutta yrittiékin tyontdd sinne oman sukupuolielimensi.**

Patevdd suostumusta sukupuoliyhteyteen ei tapauksessa ole, silld nainen on antanut

suostumuksensa ainoastaan ladketieteellistd toimenpidetti, ei sukupuoliyhteyttd, varten.

221 Schulhofer 1992, s. 58.

222 Ks. asiasta kdydysté keskustelusta OM:n Selvityksié ja ohjeita 25/2012, s. 71.
223 Honkasalo 1965, s. 191.

224 Anttila 1946, s. 89.

225 Asp 2010, s. 147, 154.
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Sukupuoliyhteyteen annettavan suostumuksen osalta on liséksi edellytettdavé, ettd suos-
tumuksen antaja on tietoinen véhintddnkin siitd, kenen kanssa hdn suostuu olemaan su-
kupuoliyhteydessd. Sukupuoliyhteyden toisen osapuolen henkil6llisyyttd koskevasta
erechtymisesta voisi olla kysymys esimerkiksi tilanteessa, jossa henkilo A hiipii pimedssi
huoneessa henkilé B:n sdnkyyn esittden olevansa B:n puoliso, minkd jélkeen A ja B
ovat sukupuoliyhteydessi keskendin. B suostuu sukupuoliyhteyteen, koska hin erehtyy
A:n henkilollisyydestd.*® Rangaistavasta erehdyttimisestd voi olla kysymys myos tilan-
teessa, jossa henkild A on sukupuoliyhteydessd henkilon B kanssa B:n ollessa siind us-
kossa, ettd han on sukupuoliyhteydessd henkilon C kanssa, joka on henkilon A:n identti-
nen kaksoisveli. B suostuu sukupuoliyhteyteen, koska hin erehtyy pitiméan henkil6d A
henkilond C. Kysymys on siten tilanteista, joissa erehtyminen koskee sukupuoliyhtey-

den toisen osapuolen fyysistd henkildllisyyttd.”’

Rangaistavasta erehdyttimisestd ei sen sijaan ole kysymys sellaisissa tilanteissa, joissa
sukupuoliyhteyden toinen osapuoli on esittdnyt olevansa esimerkiksi joku kuuluisa hen-
kilo tai on muuten antanut virheellisié tietoja omasta taustastaan, kuten ammatistaan tai
sukupuolestaan. Tamé johtuu siitd, ettd toisin kuin edelld mainituissa esimerkeisséd suos-
tumuksen antajalla on tapauksessa ollut mahdollisuus ottaa kantaa siihen, haluaako hén
olla sukupuoliyhteydessé kyseisen fyysisen henkilon kanssa vai ei.””® Kysymys on siten
tilanteista, joissa suostumuksen antaja on erehtynyt ainoastaan sukupuoliyhteyden toi-

sen osapuolen niin kutsutusta abstraktista identiteetistd.**

Rangaistavasta erehdyttimisestd ei mydskdédn ole kysymys esimerkiksi tilanteessa, jossa
henkil6 B ilmoittaa seurustelukumppanilleen henkildlle A, ettei hian halua harrastaa sek-
sid A:n kanssa, jos tdmad ei todella vélitd B:std, jolloin A valehtelee B:lle rakastavansa té-
td. Samoin on suhtauduttava tilanteeseen, jossa henkilo B tekee selviksi baarissa tapaa-
malleen henkil6lle A, ettei hidn suostu harrastamaan seksid naimisissa olevan miehen
kanssa, jolloin naimisissa oleva A valehtelee B:lle olevansa sinkku. Edelld mainituissa
tilanteissa B suostuu sukupuoliyhteyteen A:n kanssa A:n toimesta tapahtuneen erehdyt-
tamisen seurauksena. Tapauksia voidaan pitdd moraalisesti arveluttavina, mutta tuskin

kuitenkaan raiskauksina.”® Tdma johtuu siitd, ettd asianomistajalle aiheutuva vahinko

226 Ibid., s. 147, 153-154.

227 SOU 2016:60, s. 217.

228 Ibid., s. 217-218.

229 Ks. Asp 2010, s. 152.

230 Wertheimer 2010, s. 205-207.
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on tapauksissa luonnehdittavissa 1dhinnd emotionaaliseksi, eikd laki suojaa yksilon emo-
tionaalista koskemattomuutta samalla tavalla kuin fyysistd koskemattomuutta. Kaikista
tyypillisimmait sukupuoliyhteyttd varten annettavan suostumuksen saamiseksi kaytetta-
vit erehdyttdmiskeinot ovat sitd paitsi ihmisten yleisessd tiedossa, ja siksi voidaan pitdd
kohtuullisena, ettd sukupuoliyhteyden toinen osapuoli ottaa huomioon mahdollisuuden

siitd, ettd toisen hénelle esittima viite osoittautuukin myohemmin valheelliseksi.*'

Vaikka sukupuoliyhteyttd, johon on padsty teon kohdetta erehdyttdmilld voidaankin
luonnehtia kielletyksi fyysiseksi tunkeutumiseksi, on tdmd luonnehdinta siten tdysin
osuva kuitenkin vain niissd harvinaisissa tapauksissa, joissa erehdys koskee joko teon
seksuaalista luonnetta tai sukupuoliyhteyden toisen osapuolen fyysistd henkil6llisyyt-
td.>? Erehdyttdminen sukupuoliyhteyden toteuttamisen keinona tulisikin siksi kriminali-
soida vain ndissd edelld mainituissa kahdessa tapauksessa, joissa tekoa voidaan pitdd
erityisen moitittavana joko sen vuoksi, ettd asianomistaja ei ole suostunut sukupuoliyh-
teyteen ollenkaan tai sen vuoksi, ettei hdn suostunut sukupuoliyhteyteen ainakaan kysei-

sen fyysisen henkilon kanssa.

4.5 Suostumusta koskeva erehdys

Suostumusta koskevassa erehdyksessd on kysymys tunnusmerkistderehdyksestd, josta
sdadetddn RL 4 luvun 1 §:ssd (515/2003). Lainkohdan mukaan tekijin tekoa ei ole pi-
dettdvi tahallisena, “jos tekijd ei teon hetkelld ole selvilld kaikkien niiden seikkojen kd-
silldolosta, joita rikoksen tunnusmerkiston toteutuminen edellyttid, tai jos hdn erehtyy
sellaisesta seikasta”. Koska erehdys poistaa teon tahallisuuden, jdi teko rankaisematta,
jos se rikoslain mukaan on rangaistava ainoastaan tahallisena. Mik4li rikos on sen sijaan
rangaistava myos tuottamuksellisesti tehtynd, voi vastuu rikoksen tuottamuksellisesta
tekomuodosta tulla kyseeseen. Kuten edelld luvussa 2.2.5 todettiin, raiskauksen syyksi-
lukeminen edellyttd tekijédn toiminnalta tahallisuutta. Siten my0s suostumusta koskeva

erehdys johtaa siihen, ettei tekijda voida tuomita raiskauksesta rangaistukseen.

Suostumusta koskeva erehdys voi koskea ensinnékin sité, ettd tekija virheellisesti luulee

loukatun suostuneen tekoon. Erehdystd koskevaa ndyttod tulee arvioida sen perusteella,

231 Bryden 2000, s. 464—465.
232 Ibid., s. 464.
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saattoiko tekija uhrin kdyttdytymisen tai tapahtuman olosuhteiden perusteella muuten
perustellusti luulla suostumuksen olleen olemassa. Jos tekijan erehtymisté tilanteesta tai
toisen osapuolen tarkoituksesta voidaan pitdd mahdollisena ja yleisen eliménkokemuk-

sen valossa ymmadrrettdvini, ei tahallisuusvaatimuksen voida katsoa tayttyvén.”?

Timo Ojala on todennut, ettd jos sukupuoliyhteys on toteutettu vékivaltaa kayttdmalla,
ja uhri on teoin tai sanoin ilmoittanut kieltdytyvinsa sukupuoliyhteydestd, ei téllaisessa
tilanteessa juurikaan ole tilaa sille, ettd tekijédn voitaisiin katsoa pdtevisti erehtyneen
suostumuksen olemassaolosta.”* Petter Aspin mukaan erehtyminen suostumuksen ole-
massaolosta on kuitenkin my0s tillaisessa tilanteessa mahdollista. Suostumusta koske-
vasta erehtymisestd voi olla kysymys esimerkiksi tilanteessa, jossa etukdteen on sovittu
roolileikistd, jonka sddnndissd edellytetddn toisen osapuolen vastustelevan sukupuoliyh-
teyttd. Téllaisessa tilanteessa on mahdollista, ettéd tekijd tulkitsee vastustelun osaksi roo-
lileikkid, vaikka kysymys on tosiasiassa siitd, ettd henkild on muuttanut mielensé leik-
kiin osallistumisen suhteen ja yrittddkin vastustelullaan viestittdd kieltdytyvéinsd suku-

235

puoliyhteydesta.

Suostumuksen olemassaoloa koskevan erehdyksen mahdollisuutta voidaan joutua arvi-
oimaan esimerkiksi myds tilanteessa, jossa tekijd véittdd luulleensa sukupuoliyhteyden
toisen osapuolen muuttaneen mielensa ja alun vastustelun jilkeen pééttinytkin suostua
sukupuoliyhteyteen. Tapauksessa KKO 2013:96 syytetty X oli asianomistaja A:n vastus-
teluista huolimatta tyontdnyt A:n makuuhuoneeseen, riisunut timén vaatteet, istunut A:n
rintakehén pdille lukiten jaloillaan hidnen kitensd kehon sivuille ja tyontdnyt sukupuoli-
elimensd A:n suuhun. A oli peldnnyt saavansa sukupuolitaudin ja ojentanut X:lle siksi
kondomin ennen kuin tdmé ryhtyi yhdyntddn. X vditti, ettei hén ollut ymmaértanyt pakot-
taneensa A:ta ainakaan endi sen jilkeen, kun A oli antanut hénelle kondomin. X:n mu-
kaan hén et ollut selvilld A:n vastustuksen jatkumisesta, eikd hén siten ollut toiminut ta-
hallisesti. KKO totesi kuitenkin, ettei fyysisen tai edes sanallisen vastustelun paattymi-
sestd voida péételld toisen muuttaneen mieltdnsid yhdynnén suhteen, jos tahdonmuutosta

ei sanallisesti tai muutoin ole selvisti ilmaistu.?*

233 Hahto 2004, s. 245, 474.

234 Ojala 2014, s. 88.

235 Asp 2010, s. 182.

236 KKO 2013:96, k. 14-15, 47-48.
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Suostumusta koskeva erehdys voi suostumuksen olemassaolon ohella koskea toisaalta
myo0s sitd, ettd loukattu on tekijin tietimattd ollut kyvyton antamaan pétevdd suostu-
musta.”” Tekiji voi erehtyé tdssd suhteessa esimerkiksi paihtymystilan tai psyykkisen
sairauden vuoksi avuttomassa tilassa olevan henkilon osalta, mikéli henkilon toiminta
on vaikuttanut ulospdin kontrolloidulta siitd huolimatta, ettd timé on tosiasiassa ollut
kykeneméton toimintansa kontrolloimiseen. Téllaisessa tapauksessa on mahdollista, et-
tei tekijd ole tahallisuusvaatimuksen edellyttdimélld tavalla ymmirtdnyt uhrin olleen
avuttomassa tilassa.”*® Mahdollista on my®ds, ettd tekiji erehtyy pitimédin sukupuoliyh-
teyttd varten saamaansa suostumusta pitevdnd sen vuoksi, ettei hdn ole tietoinen siité,
ettd toinen on nuoren ikdnsi takia kykenemdton antamaan pitevdd suostumusta suku-
puoliyhteyteen. Erehtymisen mahdollisuutta tidssd suhteessa tulee arvioida muun muassa
lapsen kehitysvaihe ja osapuolten tapaamisolosuhteet huomioon ottaen. Jos tekijd on
néiden seikkojen perusteella voinut pditelld, ettei lapsi ole ylittdnyt 16 vuoden suojaiké-
rajaa, ei tahallisuutta poista esimerkiksi pelkéstdin se, ettd lapsi on ilmoittanut tekijélle

olevansa todellisuutta vanhempi.*’

Esimerkkind suostumuksen pétevyyttd koskevasta erehdyksesti tdssd suhteessa voidaan
mainita tapaus KKO 2014:54. Tapauksessa A oli ollut sukupuoliyhteydessa 15-vuotiaan
B:n kanssa. A oli ollut tietoinen B:n syntymivuodesta, mutta hén ei ollut tiennyt eikd
selvittinyt timén tarkkaa syntymé&aikaa. B tiytti 16 vuotta joulukuussa 2011. Sukupuo-
liyhteys asianosaisten vililld tapahtui puolestaan lokakuussa 2011. KKO:n mukaan A
saattoi tdlla perusteella, ja kun otettiin vield huomioon, ettd B vaikutti ulkoisesti van-
hemmalta kuin A:n jo 16 vuotta tdyttdnyt sisar, pitdd huomattavasti todennékoisempéana,
ettd B oli sukupuoliyhteyden aikaan jo 16 vuotta tdyttinyt kuin sité, ettei tdma olisi vield
saavuttanut kyseistd ikdd. KKO katsoi tapauksessa tahallisuusvaatimuksen siksi jiéineen
tayttymaittd.**® KKO:n nikemysti voidaan kuitenkin kritisoida. Tuomioistuin antoi asias-
sa mielestdni litkaa painoarvoa sille tosiseikalle, ettd on matemaattisesti todennékoisem-
pdd, ettd asianomistajan syntymépdivd on ennen lokakuuta kuin vasta lokakuun jilkeen,
eikd se antanut riittivésti painoarvoa sille seikalle, ettei A ollut edes pyrkinyt selvitté-
méidn B:n tarkempaa syntyméaikaa ja siten varmistumaan siitd, oliko tdmai todella saa-

vuttanut laissa sdddetyn suojaikérajan.

237 Hahto 2004, s. 245.

238 Asp 2010, s. 183.

239 HE 6/1997 vp, s. 182.

240 KKO 2014:54, k. 1, 15-16, 18.
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Mielesténi tunnusmerkistoerehdystd koskevan RL 4 luvun 1 §:n soveltamisala on varsin
rajattu silloin, kun on kysymys sukupuoliyhteytti varten annettavaa suostumusta koske-
vasta erehdyksestd. Tama johtuu siitd, ettd suostumus tai sen puute tulee yleensd vihin-
tadnkin konkludenttisesti ilmaistuksi. Suostumuksen olemassaoloa tai sen puuttumista
voidaan pitdd tulkinnanvaraisena ldhinna tilanteissa, joissa teon kohde pysyy tilanteessa
tdysin passiivisena. Jos ldhdemme kuitenkin edelld luvussa 4.2.1 esitetylld tavalla siita,
ettd tekijin tulee tillaisessa tilanteessa ryhtyé tarvittaviin toimiin suostumuksen olemas-
saolon varmistamiseksi, tulee suostumus tai sen puute viimeistddn tdssd vaiheessa il-
maistuksi. Siten tekijan véite siitd, ettd hin erehtyi uhrin suostuneen sukupuoliyhtey-
teen, ei ldhtokohtaisesti voine menestya. Sen sijaan erehtyminen suostumuksen pitevyy-

destd voi olla mahdollista, mutta téllaisetkin tapaukset lienevit varsin poikkeuksellisia.

Edella on késitelty kysymysta siitd, mitd suostumuksella tarkoitetaan ja miti sukupuoli-
yhteyttd varten annettavalta suostumukselta pitdd edellyttdd, jota sitd voidaan pitdd pite-
vand. Seuraavassa luvussa pohditaan tarkemmin kysymystd siitd, pitdisiko raiskaus
maédritelld edelld kuvatulla tavalla uhrin puuttuvan suostumuksen kautta vai ei. Tarkaste-

lun kohteena ovat seké lainmuutoksen puolesta ettd sitd vastaan puhuvat seikat.

5. Pitaisiko raiskauksen mairitelmaa muuttaa?

5.1 Suostumusmallin omaksumisen puolesta puhuvat seikat

5.1.1 Suojan kattavuuteen liittyvit ongelmat

RL 20 luvun 1 §:ssé raiskaus on madritelty rikokseksi, johon syyllistyminen edellyttaa
viakivallalla tai uhkauksin tapahtuvaa pakottamista, tai sitten tekijén tulee kayttdd hy-
vikseen sitd, ettd uhri on avuttoman tilansa vuoksi kykeneméton puolustamaan itsedén
tai muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan. Voimassa olevan raiskauksen maéritelméan
taustalla on ilmeisesti ajatus, jonka mukaan se nykyisessd muodossaan kattaa kaikki ne

tilanteet, joissa suostumusta sukupuoliyhteyteen ei ole.?*' Tdmi nikemys voidaan kui-

241 Niin esim. UM:n ty6ryhmén mietint6 28.3.2013, s. 65. Vrt. Naisiin kohdistuvan vikivallan ja perhe-
vékivallan ehkdisemisesta ja torjumisesta tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen 36 artikla. Ks.
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tenkin kyseenalaistaa.

Ruotsin vuoden 2014 seksuaalirikoskomitea on pitdnyt ongelmallisina tilanteita, joissa
sukupuoliyhteys on toteutettu vastoin teon kohteena olleen henkilon tahtoa, mutta min-
kédnlaista pakottamista ei ole tapahtunut, eikd uhri ole ollut mydskéddn avuttomassa ti-
lassa. Tallaisissa tilanteissa tekijdd ei ole voitu tuomita raiskauksesta, vaikka kysymys
olisikin ollut sukupuoliyhteydestd.**> Tdmi johtuu nimenomaan siiti tavasta, jolla rais-
kaus on laissa madritelty. Voimassa olevan RL 20 luvun 1 §:n mukaan kysymys ei ni-
mittdin ole raiskauksesta, jos sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi ei ole kédytetty vikival-
taa tai uhkauksia, eikd uhri ole ollut myoskién tiysin kykeneméton puolustamaan itse-
ddn tal muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan. Siksi voidaankin vdiittdd, ettei RL 20
luvun 1 § nykymuodossaan tarjoa kattavaa suojaa suostumuksen vastaisesti toteutettavia

sukupuoliyhteyksid vastaan.

Kuvitella voidaan esimerkiksi tilanne, jossa tekijd on sukupuoliyhteydessé toisen henki-
16n kanssa siitd huolimatta, ettid tdmi selvisti ja toistuvasti ilmoittaa sanallisesti vastus-
tavansa sukupuoliyhteyttd. Tallaisessa tapauksessa on selvid, ettei suostumusta suku-
puoliyhteyteen ole. Suostumuksen puuttuminen ei rikoslain mukaan kuitenkaan riitd
raiskaustuomion perusteeksi, vaan lisdksi edellytetddn todisteita siitd, ettd teon kohde
pakotettiin sukupuoliyhteyteen kadyttimélld vdkivaltaa tai sen uhkaa. Tilanteessa, jossa
teon kohde sanallisesti vastustaa sukupuoliyhteyttd, mutta ei tee fyysistd vastarintaa
vaan pysyttelee passiivisena, ei tekijdn kuitenkaan tarvitse turvautua vikivaltaan suku-
puoliyhteyden toteuttamiseksi.?** Jos mitiéin uhkauksia ei esitetd, eikd uhri ole tilantees-
sa ollut mydskédédn tdysin kykenemiton puolustamaan itseddn, ei kysymyksessd voida
voimassa olevan RL 20 luvun 1 §:n mukaan katsoa olevan raiskaus. Jos sukupuoliyhteys
oli kuitenkin tahdonvastainen, miten kukaan voi véittd4, ettei teon kohdetta pakotettu

sukupuoliyhteyteen?***

Toisena esimerkkind tilanteesta, jota itse luonnehtisin raiskaukseksi, mutta jota rikoslain
raiskaussddnnokset eivit nykyisessd muodossaan kuitenkaan kata, voidaan mainita edel-

13 luvussa 4.4.3 mainitunlainen erehdyttiminen. Jos henkild ei ole tietoinen sukupuoli-

myos edelld luku 3.2.4.
242 SOU 2016:60, s. 178-179.
243 Schulhofer 1992, s. 44.
244 Tbid., s. 44.
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yhteyden toisen osapuolen fyysisestd henkilollisyydestd, ei hdnen antamaansa suostu-
musta sukupuoliyhteyteen voida pitdd patevind. Sama koskee luvussa 4.4.2 tarkoitettuja
tilanteita, jossa tekijd taivuttaa uhrinsa sukupuoliyhteyteen asemaansa hyvéksikdyttden
seka tilanteita, joissa tekijin uhrille esittima tarjous on sopimattomalla tavalla vaikutta-
nut timdn tahdonvapauteen. Jos raiskaus médriteltdisiin ilman pitevdd suostumusta to-
teutettavaksi sukupuoliyhteydeksi, olisi téllaiset rangaistavan menettelyn aukkokohdat

mahdollista saada paikattua ja suojan kattavuuteen liittyvit ongelmat korjattua.*’

5.1.2 Seksuaalisen itseméidriimisoikeuden asema suojeltavana oikeushyvini

Raiskauksen tunnusmerkiston kirjoitustapaa koskevassa valinnassa on pohjimmiltaan
kysymys siitd, mitd termilld “raiskaus” ylipddtddn ymmarretddn tarkoitettavan. Onko
raiskauksessa kysymys vékivaltarikoksesta, jonka tunnusmerkiston tdyttyminen edellyt-
tad pakottamista? Vai onko raiskauksessa kysymys toisen seksuaalista itseméaradmisoi-
keutta loukkaavasta rikoksesta, jolloin raiskauksen maééaritelmén keskidssd on ajatus pa-
tevastd suostumuksesta? Kysymys on toisin sanoen siitd, onko rikoksen tekemisen kat-
sottava edellyttivan minkéddnlaista pakottamista ensinndkddn vai pitdisikod itsemadrié-
misoikeus ja tahdonvapaus tunnustaa erillisiksi oikeushyviksi, jotka ovat sellaisenaan

suojelemisen arvoisia.**

Mielesténi itsemédrddmisoikeus ja tahdonvapaus pitdisi ndhdd itsessdén suojelemisen
arvoisina oikeushyvini, eikd raiskauksen tunnusmerkiston tayttymiseksi tulisi edellyttaa
erityisid pakottamistoimia. Raiskausta koskevien rikoslain sddnndsten nimenomaisena
tavoitteena kun on jo hallituksen esitoidenkin®*’ mukaan suojella yksilon seksuaalista it-
semadrddmisoikeutta eli yksilon oikeutta maérdti itse siitd, kenen kanssa hén on valmis
olemaan sukupuoliyhteydessd**®, milloin ja milld tavalla. Timin oikeuden kiyttdmisen
kannalta keskeinen kédsite on puolestaan suostumus, ja uhrin seksuaalista itsemadradmis-
oikeutta kohtaan osoitettavan kunnioituksen puute ilmenee raiskausrikoksissa siten ni-

menomaan uhrin suostumuksen puuttumista kohtaan osoitettavana piittaamattomuute-

245 Tama olisi sinénsé toki mahdollista myds nykyisen sdantelymallin puitteissa yksinkertaisesti laajenta-
malla raiskauksen tunnusmerkist6d siten, ettd kaikki mainitut, suostumuksen puuttuessa toteutettavan
sukupuoliyhteyden tekotavat tulisivat rangaistussddnndksessd huomioon otetuiksi. Asiaan palataan 14-
hemmin jéljempéané tutkielman luvussa 6.

246 Schulhofer 1992, s. 4041, 59.

247 Ks. HE 6/1997 vp, s. 161.

248 Rautio 2009, s. 425.
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Ha.249

Seksuaalisen itseméédrddmisoikeuden suojaamisen ndkokulmasta pitéisikin siksi olla tdy-
sin merkityksetontd, miten tekijd on pddssyt sukupuoliyhteyteen uhrinsa kanssa, silld
uhrin seksuaalisen itsemdarddmisoikeuden ja sitd koskevan loukkauksen kannalta on
lopputulos joka tapauksessa sama riippumatta siitd, pakotettiinko uhri sukupuoliyhtey-
teen vékivaltaisesti, kédyttiko tekijd hyvidkseen uhrin avutonta tilaa, vai taivuttiko hdn
toisen sukupuoliyhteyteen asemaansa hyviksikdyttden tai kenties muuten epaasiallisesti.
Edelld mainittuja tekotapoja yhdistdd sen sijaan sukupuoliyhteyden tahdonvastaisuus.
Yksilon seksuaalista itseméadrddmisoikeutta loukataankin aina silloin, kun hén ei ole su-
kupuoliyhteyteen suostunut, eikd hdnen osallistumisensa aktiin ole muutenkaan vapaa-
ehtoista.”” Kun rikokseen syyllistyminen edellyttdi kuitenkin vikivallan kdyttdmisti tai
muuta pakottamista, jdé lailla suojeltava oikeushyvi, seksuaalinen itsemédrdémisoikeus,

pimentoon.*"

Jos ajatus seksuaalisesta itsemadrddmisoikeudesta halutaan ottaa tosissaan, on siité siksi
tehtivd nédkyvé osa rikoslain seksuaalirikoksia koskevia sdénnoksid.”> Suostumuksen
puuttumiseen perustuva raiskaussddnnosten kirjoitustapa korostaisikin raiskausrikoksen
luonnetta seksuaalisen itseméddradmisoikeuden ja ihmisoikeuksien loukkauksena.*”
Raiskauksen maaritteleminen uhrin puuttuvan suostumuksen kautta vahvistaisi lisdksi

seksuaalisen itseméédrddmisoikeuden asemaa osana perusoikeusjérjestelmiddmme.

5.1.3 Suostumusmallin omaksuminen osana lainsiidinnon luonnollista kehitysta

Suostumuksen puutteen ottamista raiskausrikoksen tunnusmerkistdon voidaan myds pi-
tad luonnollisena jatkona seksuaalirikosten piirisséd jo tapahtuneelle lainsdddanndlliselle
kehitykselle.”>* Vuoden 1994 lainuudistuksella kriminalisoitiin avioliitossa tehtivi rais-
kaus®> ja vuonna 1999 raiskausta koskevat rangaistussdannokset muutettiin neutraaleik-

si sekd tekijin ja uhrin sukupuolen ettd teon osoittaman sukupuolisen suuntautuneisuu-

249 Ks. edelld luku 2.1.

250 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic 22.2.2001, k. 457.
251 Leskinen 2017, s. 199.

252 Schulhofer 1992, s. 94.

253 PeVL 6/2014 vp, s. 5.

254 SOU 2001:14, s. 124,

255 Ks. lainmuutoksesta kdydysta keskustelusta HE 365/1992 vp, s. 3—4.
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den suhteen®*

. Kesdkuusta 2011 ldhtien raiskaukseksi on katsottu sukupuoliyhteys puo-
lustuskyvyttomén henkilon kanssa riippumatta siitd, mikd on ollut rikoksen tekijén
osuus uhrin puolustuskyvyttomyyden synnyssd. Samassa yhteydessd raiskauksena sii-
dettiin rangaistavaksi sukupuoliyhteys henkilon kanssa, joka on kykenemétén muodos-
tamaan tai ilmaisemaan tahtoaan.”’ Vuodesta 2014 ldhtien RL 20 luvun 1 §:n soveltami-
nen on ollut mahdollista yhd useamman tyyppisiin tekoihin, kun RL 20 luvun 10 §:n si-
sdltimad sukupuoliyhteyden mééritelméa laajennettiin olennaisesti.”*® Mainitut muutok-
set ovat kaikki osaltaan vahvistaneet seksuaalisen itsemadrddmisoikeuden merkitysti

raiskaussdannoksilld suojeltavana oikeushyvédnid ja korostaneet suostumuksen asemaa

kiellettya ja sallittua sukupuoliyhteyttd erottavana tekijana.

Seksuaalisen itsemddraamisoikeuden merkityksen vahvistuessa pakottamista koskeva
rikostunnusmerkistotekija on vastaavasti menettinyt merkitystddn.> Voidaan nimittdin
sanoa, ettd nykydan varsin vidhdinenkin vékivalta riittdd tdyttiméan raiskauksen tunnus-
merkiston. Esimerkiksi sohvalle kaataminen ja vaatteiden riisuminen on sellaista véki-
valtaa, joka riittdd tdyttdmaidn RL 20 luvun 1 §:n 1 momentissa tarkoitetun vékivaltaele-
mentin®®, eikd siten mitdén varsinaisia pahoinpitelyksi katsottavia toimenpiteité vaadita,

jotta raiskauksen syyksilukeminen olisi mahdollista.

Koska pakottamista koskeva raiskausrikoksen tunnusmerkistotekijd on niin ollen me-
nettdnyt merkitystidn, voidaan viittéa, ettd seuraava askel olisi poistaa vaatimus koko-
naan. Pakottamistoimilla olisi suostumusmallin mahdollisesta omaksumisesta huolimat-
ta sitd paitsi merkitystd raiskausteon rikosoikeudellisen arvioinnin kannalta joka tapauk-
sessa myos jatkossa. Tdma johtuu siitd, ettd jos teko on toteutettu pakottamalla, on tima
osoitus siitd, ettd teko on tehty sen kohteena olleen henkilon suostumuksen vastaises-
ti.%! Vaikka vaatimus pakottamisesta raiskausrikoksen itsendisend tunnusmerkistotekiji-
nd siten poistettaisiinkin, ei muutos tidssd suhteessa olisi loppujen lopuksi kovinkaan

suurl.

256 HE 6/1997 vp, s. 161.

257 HE 283/2010 vp, s. 7-8.

258 Ks. HE 216/2013 vp, s. 42-43. Ks. myds LaVM 4/2014 vp, s. 8.
259 SOU 2001:14, s. 126.

260 Ojala 2014, s. 75.

261 SOU 2001:14, s. 126.
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5.1.4 Suostumusmalliin liittyvi normia luova vaikutus

Lainsdddannon tarkoituksena on pyrkid vaikuttamaan ihmisten kayttdytymiseen. Krimi-
nalisoimalla tietynlainen toiminta pyritddn estimiidn ihmisid toimimasta kyseiselld ta-
valla. Thmiset eivét kuitenkaan noudata lakia vain vilttydkseen laissa sdddetyiltd ran-
gaistuksilta, vaan lainsdddanto vaikuttaa ihmisten asenteisiin ja suhtautumiseen siénte-
lyn kohteena olevaan toimintaan yleisemminkin.*®* Tuottaessaan kiellettyd ja sallittua
kéayttaytymistd koskevia kisityksid ja merkityksid on rikosoikeudellisella sdéntelylld ih-
misten mielid maarittdvad voimaa. Rikosoikeudellisen séédntelyn avulla on siten mahdol-
lista vakiinnuttaa yhteisollisid kisityksid siitd, miké on oikein ja mikd védrin.**® Lainsda-
dédnnolld on toisin sanoen normia luova vaikutus. My0s raiskausta koskevien rikoslain
sddnnosten muuttamiseen liittyisi tdllainen normia luova vaikutus. On nimittdin tirkea
viesti yhteiskunnalta, ettd on kiellettyd harrastaa seksid sellaisen henkilon kanssa, joka

ei ole kanssakdymiseen suostunut.”**

Christian Diesen on tdhan liittyen huomauttanut, ettd pakottamiseen perustuvan ja suos-
tumuksen puuttumiseen perustavan lainsdddiantomallin vélill4 on tdrked ideologinen ero.
Diesenin mukaan pakottamiseen perustuvassa lainsdddéantomallissa ldhtokohtana on, et-
td nainen on seksuaalisesti miehen kiytettdvissé, jollei hdn osoita vastustavansa suku-
puoliyhteyttd.”*> Helena Jokila puhuu samaa asiaa tarkoittaen suostumusolettamuksesta.
Suostumus sukupuoliyhteyteen yksinkertaisesti oletetaan olevaksi, jollei titd oletusta
kumota vastustustahdonilmaisulla. Jokila kritisoi téllaista oletusta oikeudellisen arvioin-
nin ldhtokohtana, silld suostumuksen olemassaoloa koskeva oletus on puhdasta speku-
lointia.”*® Suostumuksen puuttumiselle rakentuvan kirjoitustavan 1dhtkohtana on Diese-
nin mukaan puolestaan se, ettd nainen ei ole seksuaalisesti miehen kéytettivissi, jollei
hin selviésti osoita suostumustaan sukupuoliyhteyteen. Jos sukupuoliyhteyden vapaaeh-
toisuutta joudutaan jélkikdteen arvioimaan, tulee miehen kyetd perustelemaan, misti

hin paitteli suostumuksen sukupuoliyhteyteen olleen olemassa.’

262 Leijonhufvud 2008, s. 64.

263 Karma — Pohjonen 2006, s. 97, 109.
264 SOU 2010:71, s. 208.

265 Diesen 2010, s. 330.

266 Jokila 2010, s. 60.

267 Diesen 2010, s. 330.
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Suostumusmallin omaksuminen raiskauskriminalisoinnin perustaksi korostaisikin sité,
kuinka tarkedd on, ettd sukupuoliyhteys perustuu aina kanssakdymisen molempien osa-
puolten suostumukseen. Ajatukseen seksuaalisen kanssakdymisen vapaaehtoisuudesta ja
vastavuoroisuudesta kun liittyy vahva yhteiskunnallinen sanoma, jonka merkitystd ei

mielestéini tule aliarvioida.

5.1.5 Suostumusmalliin liittyvit terapeuttiset vaikutukset

Suostumuksen puuttumiseen perustuvan sdintelyn voidaan lisdksi viittdd aiheuttavan
paremman vastaanoton. Télld tarkoitetaan lainsdddanndn muotoiluun liittyvii terapeutti-
sia vaikutuksia.*® Christian Diesenin mukaan pakottamiseen perustuvalla lainsdddin-
no6lld on antiterapeuttinen vaikutus. Diesen toteaa, etté silloin kun raiskaus ei ole jéttdnyt
jélkeensi fyysisid vammoja, on rikosta vaikea ndyttda toteen. Konkreettisten todisteiden
puuttuessa uhrin kertomukseen rikoksen tapahtumisesta saatetaan suhtautua epiilevésti.
Vaikka néin ei olisikaan, saattaa uhri tdstd huolimatta tuntea tuhlaavansa viranomaisten
aikaa “vaivatessaan” heitd rikoksella, jota on mahdotonta ndyttdd toteen. Uhria saatetaan
myos ainakin epdsuorasti moittia siité, ettei hén vastustanut tekoa riittdvésti, jotta rikok-
sesta olisi olemassa fyysisid vammoja (todisteita). Uhri saattaa téllaisessa tilanteessa ko-
kea olevansa itse osasyyllinen raiskaukseen, koska hdnen annetaan ymmartié, ettei hin
tehnyt riittdvasti vastarintaa rikoksen torjumiseksi. Uhri alkaa toisin sanoen syyttda itse-
ddn raiskatuksi joutumisestaan. Uhri menettdd asiantilan seurauksena helposti luotta-
muksensa yhteiskuntaan, oikeusjérjestelmain ja jopa kanssaihmisiin, jolloin raiskausko-

kemuksesta uhkaa muodostua pitkdaikainen trauma.>*”

Suostumuksen puuttumiseen perustuvalla lainsdddédnnélld on Diesenin mukaan puoles-
taan terapeuttinen vaikutus. Silloin kun lainsdddédnnon l&htokohtana on uhrin suostu-
muksen puuttuminen, on rikostutkinnan ldhtékohtana uhrin kokemus hanen henkilokoh-
taiseen koskemattomuuteensa kohdistetusta loukkauksesta. Tutkinnan aikana voi sinin-
séd edelleen nousta esiin kysymys siitd, miksei uhri selvemmin osoittanut vastustavansa
sukupuoliyhteyttd. Kukaan ei voi kuitenkaan sanoa uhrille, ettd hdnen pitéisi tuntea jol-
lakin toisella tavalla, ja siksi uhrin kertomus siitd, miksi han kokee seksuaalisen koske-

mattomuutensa tulleen loukatuksi saa tutkinnassa keskeisen merkityksen. Télloin uhri

268 SOU 2010:71, s. 209-210.
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kokee tulevansa kuulluksi ilman, ettid héntd kyseenalaistetaan, milld puolestaan on suuri
merkitys hdnen tulevan toipumisensa kannalta. Kun laki tekee rikoksen ilmoittamisesta
yhtd hyvéksyttdvaa tilanteessa, jossa raiskauksesta ei ole jadnyt fyysisid vammoja kuin
vikivaltaisen raiskauksen tilanteissa, voidaankin tutkijoiden huomion olettaa siirtyvéin
pelkastd todisteiden kerddmisestd myds uhrin ymmaértdmiseen ja tukemiseen. Ja vaikka
tekijdd ei lopulta tuomittaisikaan rikoksestaan rangaistukseen, ei tdlld Diesenin mukaan
ole uhrille yhtd tiarkedd merkitystd kuin hidnen kokemuksellaan siitd, ettd hén tuli tutkin-
nan aikana kuulluksi, ja ettd hdnen kertomustaan hdnen kokemansa loukkauksen tun-

teesta myds uskottiin.*”

Onkin esitetty, ettd nykyinen vékivaltaa tai uhkaamista koskeva tunnusmerkistotekija
olisi yksi syy siithen, miksei seksuaalirikoksia aina ilmoiteta viranomaisille. Rikoksen
uhri saattaa nimittdin jittdd rikosilmoituksen tekeméttd sen vuoksi, ettei hin usko ilmoi-
tuksen johtavan syytteen nostamiseen tai langettavaan tuomioon, jos todisteita pahoinpi-
telystd tai uhkaamisesta ei ole.””' En tiedd, perustuuko viite johonkin empiiriseen tutki-
mukseen aiheesta vai ei. Mielesténi timé on kuitenkin joka tapauksessa tirked nikdkoh-
ta tuoda esiin, kun otetaan huomioon, ettd valtaosa raiskauksista jaa piilorikollisuudek-
si*”%. Jos rikoslakia muutettaisiin siten, ettd rikosoikeudellisen arvioinnin ldhtokohtana
pidettiisiin jatkossa uhrin suostumuksen puuttumista, saattaisikin timé kannustaa use-

ampia raiskauksen uhreja rikosilmoituksen tekemiseen.

5.1.6 Oikeuskiytinnon todellisuus ja moderni kiisitys seksuaalisuudesta

Timo Ojala on tarkastellut raiskausrikoksia oikeuskédytdnndssa esiintyvien tapausten va-
lossa. Ojalan mukaan tilanteet, joissa tekijd ja uhri ovat toisilleen entuudestaan tiysin
tuntemattomia ovat harvinaisia. Raiskauksessa on sen sijaan tyypillisesti kysymys tilan-
teesta, jossa tekijd ja uhri tuntevat toisensa jollakin tavalla entuudestaan, eikd heidin va-
lilld4n ole ollut mitddn erityistd vihamielistd kohtaamista. Usein kysymys on keskenddn
parisuhteessa olevista henkildistd. Kun tekija on pyrkinyt sukupuoliyhteyteen uhrin
kanssa, ei tima ole siithen suostunut. Sukupuoliyhteyteen padsemiseksi tapahtunut fyysi-
nen pakottaminen on siten ollut seurausta siitd yksinkertaisesta seikasta, ettd uhri on

kieltdytynyt sukupuoliyhteydestd tekijdn kanssa. Toinen tyypillinen raiskaustapaus on

270 Ibid., s. 332.
271 SOU 2016:60, s. 184.
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Ojalan mukaan sellainen, jossa tekijd on sukupuoliyhteydessd uhrinsa kanssa kayttamal-
13 hyvékseen tdmén paihtymystilasta johtuvaa alentunutta tahdonmuodostuskykyd, jol-

loin uhrin minkéénlaiselle pakottamiselle ei ole edes tarvetta.?”

Edelld kuvattu oikeuskdytdnnon todellisuus ei vastaakaan perinteistd ndkemystd rais-
kaustekojen luonteesta, silld perinteisesti raiskaus ndhddén uhrille entuudestaan tunte-
mattoman tekijdn yllattdvina ja vékivaltaisena pééllekarkauksena”. Raiskausta koskeva
rangaistussdidnnds ja oikeuskdytdnnon todellisuus ovat siten osittain ristiriidassa keske-
ndédn. Ojala toteaa, ettd suostumusmallin kdyttoonottaminen saattaisi toimia titd ristirii-

taa vihentivisti.?™

Uhrin puuttuvan suostumuksen varaan rakentuva raiskaustunnusmerkist vastaisi pa-
remmin paitsi oikeuskdytdnnon todellisuutta niin myds modernissa yhteiskunnassa val-
litsevaa kisitystd seksuaalisen kanssakdymisen luonteesta.”’> Vallitsevan kisityksen mu-
kaan jokaisella kun on oltava oikeus itse pdattda siitd, haluaako hén harrastaa seksid vai
ei, ja yksilon tahtoa tissd suhteessa tulee kunnioittaa. Raiskaus on rikoslaissa kuitenkin
médritelty tavalla, joka antaa ymmaértdi, ettd sukupuoliyhteys olisi aina sallittu teko, jos
sen kohteena olevaa henkilod kohtaan ei tarvitse kiyttiytyd vékivaltaisesti tai uhata ta-
maén alistamiseksi sukupuoliyhteyteen, eikd timi ole mydskéén tdysin avuttomassa tilas-
sa esimerkiksi pdihtymyksen vuoksi.?’® Kisitys, jonka mukaan kysymys on raiskaukses-
ta aina sen jilkeen, kun toinen seksuaalisen kanssakdymisen osapuolista on sanonut
“ei”, on tdstd huolimatta kuitenkin yleinen.””” Talld perusteella voidaankin véittda, ettei
voimassa oleva RL 20 luvun 1 §:n sisdltdma raiskauksen maéritelmi vastaa modernia
kisitystd seksuaalisuudesta eikid seksuaalisen kanssakdymisen luonteesta suostumukseen

ja vapaaehtoisuuteen perustuvana toimintana.

5.1.7 Kansainviliset nakokohdat

Voidaan todeta kansainvélisten ndkdkohtien tukevan johtopddtostd, jonka mukaan rais-

kaus on ndhtdvéd ilman uhrin suostumusta tehtivini tekona.”” Erilaisia nakemyksid on
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sen sijaan esitetty sen suhteen, mikd merkitys kansainvilisilld raiskausmairitelmilld on
kansallisten raiskaussddannodsten muotoilemisen kannalta. Keskustelua on kéyty erityi-
sesti siitd, velvoittaako EIT:n asiassa M.C v. Bulgaria antama ratkaisu jésenvaltioita kir-
joittamaan kansalliset rangaistussddnnoksensd suostumusmallia noudattaen. Asiasta
kaytyd keskustelua leimaa kahden vastakkaisen déripddn korostuminen. Osa lainoppi-
neista on sitd mieltd, ettd EIT:n tuomion perusteella jisenvaltioiden on pakko muuttaa
lainsdddantoddn siten, ettd raiskauksen maaritelméan ldhtokohdaksi otetaan uhrin suostu-
muksen puuttuminen. Osa oikeusoppineista taas on sitd mieltéd, ettei EIT:n tuomio vel-

voita jdsenvaltioita yhtddn mihinkdan.

Ensiksi mainittua ndkokantaa edustaa muun muassa Madeleine Leijonhufvud. Hanen
mukaansa tilanteessa, jossa on ollut kysymys selvisti vastentahtoisesta sukupuoliyhtey-
destd, mutta teon toteuttamisessa ei ole kdytetty vdkivaltaa tai uhkausta, eikd uhri ole
myOskidn ollut avuttomassa tilassa, voidaan olla varmoja siitd, ettd asiassa annetun va-
pauttavan tuomion edetessd ithmisoikeustuomioistuimeen, katsoisi se kysymyksen ole-
van ihmisoikeussopimuksen vastaisesta menettelystd.”” Petter Asp sen sijaan on kolle-
gansa kanna tdysin eri linjoilla. Aspilla on hdnen omien sanojensa mukaan vaikeuksia
ymmartidd, miten kukaan voi EIT:n ratkaisun luettuaan paitya siihen, ettd ratkaisun pe-
rusteella sopimusvaltioilla olisi velvollisuus suostumusperusteisen sddntelyn kayttoon-
ottoon. Asp huomauttaa, ettd EIT:n tehtdvind on madritelld sopimusvaltioissa noudatet-
tavan ihmisoikeuksien suojan vdhimmadistaso, ei sopimusvaltioiden rikoslainsddaddnnon
yksityiskohtaisesta kirjoitustavasta madrddminen. Asp kiinnittdd huomiota my®ds itse rat-
kaisun perusteluihin ja toteaa, ettd EIT:n mukaan Bulgaria ei rikkonut ihmisoikeussopi-
musta sen vuoksi, ettd sen rikoslain raiskaussddnnos oli kirjoitettu jollakin tietylld taval-
la (rikoksen tekemisessd kaytettdvien keinojen ja hyvéksikdytettdvien olosuhteiden
kautta), vaan ratkaisevaa sopimusrikkomukseen syyllistymisen kannalta oli se, miten la-

kia oli kdytinnossa sovellettu.**

EIT toteaakin ratkaisunsa perusteluissa, ettd riippumatta kansallisen raiskaussddnnoksen
kirjoitustavasta tulkitaan raiskauksen tunnusmerkistoéd kuitenkin usein tavalla, jossa pyr-
kimyksend on syytteen nostaminen kaikista ilman uhrin suostumusta tehdyisti seksuaa-

lisista teoista. EIT:n mukaan olennaista tdssd suhteessa on se, minkdlainen merkitys sel-

279 Leijonhufvud 2008, s. 72-73.
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laisille tunnusmerkistotekijoille kuin “vékivalta” tai “uhkaukset” kédytdnndssd anne-
taan.”®' Aspin mukaan sopimusvaltioilla onkin EIT:n ratkaisun perusteella ainoastaan
velvollisuus tarjota tehokasta suojaa raiskausrikoksia vastaan eikd se, tiyttddko valtio
tdmén velvollisuutensa vai ei, riipu lainsdddédnnon kirjoitusasusta. Nidin ollen tulkintaa,
jonka mukaan jokaisen jdsenvaltion olisi ratkaisun perusteella muutettava lainsdadénto-
adn siten, ettd suostumuksen puuttuminen mainitaan nimenomaisesti raiskauksen itse-
ndisend tunnusmerkistotekijand, on Aspin mukaan pidettédva virheellisend.” Myos esi-
merkiksi niin kutsutussa Istanbulin sopimuksessa on sopimusvaltioille jitetty lain yksi-
tyiskohtaisesta kirjoitusasusta péaittiminen.”® Suomessa onkin omaksuttu nikokanta,
jonka mukaan kansainvélisistd velvoitteista ei johdu tiettyjd sanamuotoja edellyttavad

raiskaussidénnoksen kirjoitustapaa.®

Itse olen tdstd samaa mieltd. EIT:n ratkaisua M.C. v. Bulgaria ei kohtuudella voida lukea
niin, ettd tuomioistuimen mukaan olisi olemassa vain yksi oikea tapa rakentaa raiskauk-
sen tunnusmerkistd. Kritisoin kuitenkin téllaista ”joko tai- tyyppistd” ajattelua, jonka
mukaan lakia on kansanvilisten velvoitteiden perusteella joko pakko muuttaa, tai jos
tallaista suoranaista pakkoa ei ole, niin sitten ei ole mitdéin syytd muuttaa yhtdén mitdan.
Oma mielipiteeni on, ettd vaikka suostumusmalliin siirtyminen ei Suomessa kansainvé-
listen velvoitteiden perusteella olekaan tdysin valttdmétonta, tulisi niille tistd huolimatta
antaa painoarvoa arvioitaessa sitd, onko lain muuttamiselle perusteltuja syitd vai ei.
Kansainvélinen nikokanta asiaan on kuitenkin loppujen lopuksi varsin selked, ja selvda
siten on, ettd raiskaus tulee mieltdd ilman uhrin suostumusta tehtdviksi teoksi. Vaikka

285 vastaisi suostu-

tama on sindnsd mahdollista valitusta sdéntelymallista riippumatta
muksen puuttumiseen perustuva raiskauksen maaritelméa mielestdni paremmin kansain-
vilistd ja yleiseurooppalaista késitystéd rikosnimikkeen “raiskaus” alle kuuluvien tekojen
luonteesta kuin voimassa oleva pakottamiseen ja puolustuskyvyttomyyden hyviaksikayt-

tdmiseen perustuva raiskauksen madritelma.
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5.2 Suostumusmallin omaksumista vastaan puhuvat seikat

5.2.1 Huomion Kkiinnittyminen korostuneesti asianomistajaan

Todistustaakka rikosoikeudenkdynnissd on syyttédjélld. Jos suostumuksen puuttuminen
otettaisiin raiskauksen itsendiseksi tunnusmerkistotekijaksi, olisi syyttdjan tehtdvina
siten osoittaa paitsi sukupuoliyhteyden tapahtuminen niin myds suostumuksen puuttu-
minen. Kun sukupuoliyhteyden tapahtuminen on niytetty toteen, joutuisi tuomioistuin
tamén jilkeen siten arvioimaan sité, oliko asianomistaja antanut sithen suostumuksen-
sa.”®® Suostumuksen puuttumiseen perustuvan sidntelymallin kdyttdonottoon liittyykin
riski siitd, ettd huomio rikosprosessissa kiinnittyisi nykyistd enemmén asianomistajaan,
kun hinen antamaansa suostumusta tai sen puutetta ja sitd kautta hinen kayttdytymis-
tadn tekohetkelld jouduttaisiin arvioimaan. Téllaista asianomistajaan kohdistuvaa lisi-
huomiota ei voida pitdéd toivottavana. Rikosprosessi on nimittdin jo joka tapauksessa
raskas uhrille, koska raiskausoikeudenkédynnissd joudutaan késittelemddn traumaattisia

hinen yksityiseliménsi ja intimiteettisuojansa piiriin kuuluvia asioita.*”’

Jos suostumuksen puuttuminen nostettaisiin raiskausrikoksen itsendiseksi tunnusmerkis-
totekijéaksi, jouduttaisiin oikeudenkdynnissa siten ensinndkin selvittiméén, miten asian-
omistaja osoitti, ettei hin ollut kiinnostunut seksuaalisesta kanssakdymisestd tekijan
kanssa. Suostumusmallin kdyttdonottaminen johtaisi Ruotsin vuoden 1998 seksuaaliri-
koskomitean mukaan siksi siithen, ettd sellaiset kysymykset kuin, millainen suhde asian-
osaisten vélilld oli ennen viitettyd rikosta, millainen asianomistajan humalatilantaso oli
ollut, ja millaiset vaatteet asianomistajalla oli ennen tekoa péélldédn, saisivat oikeuden-
kiynnissd nykyistd enemmian merkitystd.”® Maria Erikssonin mukaan olisi huomiota
kiinnitettava tilloin muun muassa siihen, seurustelivatko uhri ja tekiji ennen tekoa,
padstiko asianomistaja tekijdn asuntoonsa, ja olivatko he aikaisemmin olleet sukupuoli-

yhteydessd keskendén.**

Itse en kuitenkaan néde yhteyttd asioiden vililld. Suostumuksen olemassaolon kannalta

on nimittdin tdysin yhdentekevid, minkélaiset vaatteet uhrilla oli tekohetkelld paalldan,
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tai ovatko osapuolet aiemmin harrastaneet yhdessé seksid vai eivét. Flirttaileva kéytos
tai seksikds pukeutuminen eivét anna kenellekdin oikeutta olettaa suostumusta suku-
puoliyhteyteen.”® Avioliitto, parisuhde tai seurustelu eivit vihennid kenenkdén oikeutta
seksuaaliseen itseméddrddmiseen®’ eikd se, ettd toinen on joskus aiemmin suostunut su-
kupuoliyhteyteen tekijan kanssa, tarkoita sitd, ettd hdn suostuisi sukupuoliyhteyteen ta-
mén kanssa myos jossakin myohemméssi tilaisuudessa.”* Suostumusmallin kdyttoonot-

taminen ei tietenkdidn muuttaisi tiata ldhtokohtaa milldan tavalla.

Voidaan my0s ylipdatddan kyseenalaistaa viite siitd, ettd suostumusmallin kdyttoonotta-
minen johtaisi huomion kiinnittymiseen enenevissd méérin asianomistajaan. Suostu-
muksen olemassaolo tai sen puuttuminen on nimittdin asia, jota arvioidaan raiskausoi-
keudenkiynneissa jo nykyédédnkin. Helena Jokilan asiasta tekemén tutkimuksen mukaan
vastaaja kiistdd raiskaussyytteen asianomistajan suostumukseen vedoten yli neljdssé ta-
pauksessa kymmenestd.””* Niin tapahtui esimerkiksi tapauksessa KKO 2013:96, jossa
tuomioistuimen arvioitavana oli nimenomaan kysymys siitd, oliko seksuaalinen kanssa-
kdyminen ollut vapaaehtoista vai ei. Myo0s tapauksessa KKO 2001:62 vastaajat kiistivit
syytteet sukupuoliyhteyden vapaaehtoisuuteen vedoten. Samoin tapahtui Rovaniemen
hovioikeuden 16.8.2013 ratkaisemassa asiassa®”, jossa vastaaja kiisti syytteen ja viitti
sukupuoliyhteyden asianomistajan kanssa tapahtuneen yhteisymmaérryksessd. Suostu-
muksen olemassaoloon vetoaminen vaikuttaa siten olevan varsin yleinen puolustautu-

misstrategia raiskaussyytteitd vastaan.

Raiskausrikosten késittelyssd joudutaan sitd paitsi jo nykyddn arvioimaan paitsi kKysy-
mystd suostumuksen olemassaolosta tai sen puuttumisesta niin myos uhrin kéyttayty-
misté ja suhtautumista tekijan tekoon.”* Tam& on valttimétontd sen selvittdmiseksi, on-
ko rikosta objektiivisesti arvioituna ylipadtddn tapahtunut, ja toimiko rikoksentekiji
laissa edellytetylld tavalla tahallisesti. Lisdksi on todettava, ettd asianomistajan kerto-
muksella on aina suuri merkitys raiskausoikeudenkdynnissa riippumatta siitd, maaritte-
leeko laki raiskauksen uhrin puuttuvan suostumuksen kautta vai ei. Tdmi johtuu siitd,

ettd raiskauksesta harvoin on muuta ndyttod kuin asianosaisten itsensid kertomukset ta-
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pahtuneesta.” Silloin kun viitetylle rikokselle ei ole ulkopuolisia todistajia, eikd teosta
ole seurannut myoskédn ulkoisesti havaittavia vammoja, perustuu ndyttd suurelta osin
asianosaisten kertomusten varaan.”’ Siten asianomistajan kdyttdytymistd koskevalla ar-
vioinnilla voidaan sanoa olevan korostunut asema raiskausoikeudenkdynneissé jo nyky-

aankin.

Arvioitaessa lainmuutoksen mahdollisia haittavaikutuksia tdssd suhteessa on lisdksi
otettava huomioon, ettd tuomioistuimella on oikeudenkdymiskaaren (OK, 4/1734) 17 lu-
vun 8 §:n (732/2015) mukaan velvollisuus evitd asiaan vaikuttamatonta seikkaa koske-
va tai muuten tarpeeton ndytt6. Tamén todistusoikeudellisen sddnnoksen pitdisi siten ai-
nakin viime kidessd estdd sellaisten kysymysten esittimisen, joista Ruotsin vuoden
1998 seksuaalirikoskomitea vaikuttaa olleen niin kovin huolissaan. Téllaisia ovat esi-

merkiksi asianomistajan pukeutumiseen liittyvit kysymykset.

Itse en olekaan vakuuttunut siitd, ettd suostumusmallin kdyttoonottaminen johtaisi huo-
mion kiinnittymiseen haitallisella tavalla rikoksen asianomistajaan. Oikeastaan pdinvas-
toin. Jos raiskauksen méaritelmin 1dhtokohdaksi otettaisiin uhrin suostumuksen puuttu-
minen, saattaisi huomio siirtyd asianomistajasta itse asiassa rikoksentekijaan. Tamé joh-
tuu siitd, ettd raiskausoikeudenkéynnissé jouduttaisiin lainmuutoksen myG6té arvioimaan
kysymyksid siitd, varmistiko syytetty suostumuksen olemassaolon ja milld tavalla hin
sen varmisti.”® Suostumuksen puutteen ottaminen raiskauksen tunnusmerkiston lahto-
kohdaksi ei mydskdin tarkoittaisi sitd, ettei syytetyn toimintaa koskevilla tunnusmerkis-
totekijoilld, kuten hianen kayttdmaillddn vakivallalla tai esittdmilldén uhkauksilla, endd
jatkossa olisi mitddn merkitystd. Jos ndmi seikat otetaan jatkossa huomioon luvussa 4.4
esitetylld tavalla suostumuksen vapaaehtoisuuden poistavina seikkoina, tulee rikoksen-

tekijin toimintaa koskevalla arvioinnilla olemaan myds jatkossa suuri merkitys.**
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5.2.2 Suostumusmallin oletettu monimutkaisuus ja rikoslainsiidinnon Kirjoitta-

mistapaan liittyvit kansalliset niikokohdat

Suostumusmallin omaksumista vastaan puhuvana seikkana on tuotu esiin myds suostu-
muksen madrittelemiseen liittyvét vaikeudet sekd suostumuksen ja puuttuvan suostu-
muksen muotoon liittyvé epdvarmuus. Sukupuoliyhteyttd varten annettavaa suostumusta
kun ei yleensd ilmaista mitenkdin nimenomaisesti, minkd vuoksi lainsddddnnon raken-
taminen puuttuvan suostumuksen varaan on kyseenalaistettu.’” Voimassa olevaa RL 20
luvun 1 §:84 koskevassa hallituksen esityksessékin todetaan, ettd lainsddddnnon rakenta-
mista nimenomaisesti annetulle suostumukselle voidaan pitdd elimélle vieraana ratkai-
suna. Tama johtuu siité, ettd seksuaaliseen kanssakdymiseen johtavissa tilanteissa ei toi-
sen osapuolen suostumusta toimintaan aina nimenomaisesti selvitetd eikd suostumusta
myoskddn nimenomaisesti ilmaista. Tdmé koskee myds niitd tilanteita, joissa seksuaali-

nen kanssakdyminen on vapaaehtoista.’!

Olen samaa mieltd siitd, ettd lainsddddannon rakentaminen nimenomaisesti annetulle
suostumukselle olisi eldmalle vierasta. Mieclestdni vaikuttaa kuitenkin siltd, ettd suostu-
muksesta on lain esitdissd tehty todellisuutta paljon vaikeampi asia. Suostumus tai sen
puuttuminen voi nimittdin ilmetd usealla eri tavalla, eikd sukupuoliyhteyttd varten an-
nettavan suostumuksen siten tarvitse olla hallituksen esittamaélld tavalla nimenomainen,
vaan se voi yhtd hyvin olla myds konkludenttinen. Téll6in riittdvdd on, ettd henkilon
myoOnteinen suhtautuminen sukupuoliyhteyteen on mahdollista péételld hinen kéyttay-
tymisestadn.’”* Sukupuoliyhteys on sitd paitsi teko, jota on ldhtokohtaisesti hyvin vaikea
toteuttaa siten, ettd sen kohteena olevan henkilon suhtautuminen toimintaan jéisi tekijal-
le mitenkddn epéselviksi. Jos kysymys on vapaaehtoisesta ja molemminpuoliseen yh-
teisymmarrykseen perustuvasta sukupuoliyhteydestd, on suostumuksen olemassaolo ni-
mittdin yleensd selvdd. Vaikka suostumusta sukupuoliyhteyteen ei mitenkddn nimen-
omaisesti ilmaistaisikaan, tietdvdt molemmat osapuolet yleensé kuitenkin toistensa kayt-
tdytymisen perusteella olevansa niin sanotusti “oikealla asialla”.’”® Myds esimerkiksi
professori Johanna Niemi on todennut pitdvinsd suostumuksen médrittelemiseen liitty-

vid vaikeuksia liioiteltuina, silld suurimmassa osassa tilanteista suurin osa ithmisisti pys-

300 Ks. SOU 2010:71, s. 212-213.

301 HE 216/2013 vp, s. 37-38.

302 Ojala 2014, s. 60.

303 Ibid., s. 59. Ks. myos edelld luku 4.2.1.
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tyy vallan hyvin tulkitsemaan, onko suostumusta sukupuoliyhteyteen olemassa vai ei.’**

Suostumusmallia on mietinnossd SOU 2010:71 pidetty liian monimutkaisena raiskausri-
kosten sdéntelymallina myds péatevien ja patemittomien suostumusten erottamiseen liit-
tyvien vaikeuksien vuoksi.*” On totta, ettd pitevit suostumukset on pystyttdvi erotta-
maan pateméattomistd, mutta itse en kuitenkaan tdysin ymmaérrd, miksi tima olisi niin
ylitsepddsemittoman vaikea tehtdvi, kuin mitd mietinndssd annetaan ymmartad. Edelld
luvussa 4 on kisitelty varsin yksityiskohtaisesti patevin suostumuksen edellytyksid, ja
kuten todettua, niin esimerkiksi Englannissa on omaksuttu sdintelymalli, jossa raiskauk-
sen médritelmén ldhtokohdaksi on otettu teon kohteena olevan henkilon suostumuksen
puuttuminen. Samassa yhteydessd on lueteltu ne olosuhteet, joiden vallitessa sukupuoli-
yhteyttd varten annettua suostumusta ei voida pitdéd patevand. Miksi raiskauksen tunnus-

merkiston rakentaminen tilld tavalla olisi siis mahdoton tehtiva Suomessa?

Oikeusministerion arviomuistiossa vuodelta 2012 on tiltd osin todettu, ettd arvioitaessa
sitd, miten pétevdn suostumuksen puuttumiseen liittyvid ulkoisesti havaittavia seikkoja
on kuvattava lainsddddnndssd, on huomioon otettava rikoslainsddddnnon kirjoittamista-
paan liittyvit kansalliset ndkokohdat. Lahtokohtana on, ettd seksuaalirikoksia koskevien
rangaistussdidnnosten kirjoittamisessa on noudatettava samoja periaatteita kuin muiden-
kin rikosten osalta. Sindnsd poikkeavia kirjoitustapoja voidaan kylld kayttia, jos yleises-
ti kaytettdvistd kirjoitustavasta poikkeamiselle on esitettdvissd sdéntelyn selkeyttdmi-
seen liittyvid tai muuten perusteltuja syitd. Arviomuistiossa katsottiin, ettei raiskauksen

maédritteleminen ilman uhrin suostumusta tehtaviksi teoksi selkiyttdisi lainsdddantod.

Olen tistd eri mieltd. Mielestdni RL 20 luvun 1 § on nykymuodossaan jossain médérin
monimutkainen, koska siind sddnnellddn eri momenteissa erilaisista mahdollisista rais-
kausrikoksen tekotavoista. Lainkohdan 1 momentissa sdddetidén henkil66n kohdistuvaa
viakivaltaa tai sitd tarkoittavaa uhkausta kdyttden tehtivésta raiskauksesta, 2 momentissa
saddetddn raiskauksesta, joka toteutetaan kdyttden hyviksi teon kohteena olevan henki-
16n kykeneméttomyyttd itsensd puolustamiseen tai tahtonsa muodostamiseen tai ilmaise-
miseen ja 3 momentissa puolestaan sdddetddn tekomuodosta, jossa sukupuoliyhteys pe-

rustuu ainoastaan vahdistd vékivaltaa tarkoittavaan uhkaukseen, tai jossa on kysymys

304 OM:n Mietintdjd ja lausuntoja 54/2012, s. 44.
305 Ks. SOU 2010:71, s. 212-213.
306 OM:n Selvityksid ja ohjeita 25/2012, s. 63—66.
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sukupuoliyhteyteen pakottamisesta muulla kuin henkiloén kohdistuvaa vikivaltaa tar-
koittavalla uhkauksella. Viimeksi mainitusta teosta sdfdetdan lisdksi lievempi rangaistus
kuin kahdesta edelld mainitusta teosta. Raiskauksen tunnusmerkisté on nykymuodos-
saan siten varsin raskas. Raiskauksen maéiritteleminen ilman uhrin suostumusta tehté-
viksi teoksi yksinkertaistaisi sddntelyd. Samassa yhteydessd voitaisiin sitten maéritelld
ne olosuhteet, joiden vallitessa sukupuoliyhteyttd varten annettua suostumusta ei voida

pitda patevina.

Arviomuistiossa painotettiin tdltd osin kuitenkin sitd, ettei Suomessa ole tapana kirjoit-
taa todistusoikeudellisia sddnnoksid siitd, miten ndyttéd on arvioitava tietyn rikostun-
nusmerkistossd mainitun seikan olemassaolon osalta tai mitka seikat ndyton arvioinnissa
tulee ottaa huomioon. Englantilaistyyppistd sdéntelyratkaisua ei arviomuistion mukaan
siksi voitaisi pitdd yhteensopivana Suomessa kidytdssd olevan vapaan todistelun teorian
ja vapaan todisteiden harkinnan kanssa.**’ Rikoslainsdddédnnon kirjoitustapaan liittyvit
kansalliset nikokohdat eivdt kuitenkaan mielestdni voi, eivitkd saa, estdd muuten tar-

peellisena pidettdvdd lainmuutosta.

5.2.3 Suostumusmalliin liittyvit niyttovaikeudet ja odotukset langettavien

tuomioiden lisiintymisesti

Suostumuksen puuttumiselle rakentuvaan lainsdddanto0n saattaa liittyd erityisid ndytto-
vaikeuksia. Suostumuksen puute on nimittdin asia, jota voi olla vaikea ndyttdé toteen.
Tamai johtuu siitd, ettd seksuaalinen kanssakdyminen tapahtuu yleensé yksityisesti, kat-
seilta piilossa, ja siitd, ettd vastaajat valehtelevat tai kieltdytyvdt kertomasta totuutta.
Toisaalta asianosaisilla saattaa my0s yksinkertaisesti vain olla erilaiset késitykset tapah-
tumainkulusta.’” Vaikka suostumuksen puuttuminen onnistuttaisiinkin yksittdisessi ta-
pauksessa ndyttdmain toteen, ei tdimd kuitenkaan vield riitd rangaistusvastuun syntymi-
seen. Raiskausrikoksen syyksilukeminen ja rangaistukseen tuomitseminen edellyttdd ni-
mittdin tahallisuutta, ja siten syyttdjén on pystyttiva ndyttdmién toteen myos tekijan toi-
minnan tahallisuus eli se, ettd timi on ymmirtinyt toimineensa ilman asianomistajan
patevdd suostumusta. Tami puolestaan voi tapauksesta riippuen olla aivan yhtd vaikea

tehtdva kuin itse suostumuksen puutteen toteenniyttiminen.*”

307 Ibid., s. 63.
308 Wertheimer 2000, s. 559.
309 Kysymysta suostumuserchdyksesti on késitelty edelld luvussa 4.5.
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On kuitenkin todettava, ettd raiskaus on sen tunnusmerkiston kirjoitustavasta riippumat-
ta rikos, jota on vaikea ndyttdd toteen. Tdméd johtuu siitd jo moneen kertaan todetusta
seikasta, ettei raiskauksesta valttdmattd jid mitddn fyysisid vammoja, eikd teolle usein
ole myoskédn todistajia.’'® Tdma ldhtokohta on sama riippumatta siitd, onko raiskaus
maédritelty rikoksen tekemisessd kdytettdvien keinojen ja hyvéksikdytettdvien olosuhtei-
den vai uhrin puuttuvan suostumuksen kautta, ja siten molempiin sédéntelymalleihin liit-
tyy valttamattd omat todisteluongelmansa. Voimassa olevan RL 20 luvun 1 §:n rikoksen
tekemisessd kiytettdvien keinojen ja hyvaksikdytettdvien olosuhteiden yksildimisen va-
raan rakentuvan raiskaustunnusmerkiston osalta voidaan esimerkiksi kysyé, miten rikos
ndytetddn toteen tilanteessa, jossa tekijin ei ole tarvinnut kédyttda avointa vikivaltaa su-
kupuoliyhteyden toteuttamiseksi, koska teon kohde ei uskaltanut tai pystynyt vastusta-
maan tekijda.’"' My6s avuttoman tilan olemassaolo on asia, jonka toteenndyttdiminen voi
tilanteesta riippuen osoittautua haastavaksi.’'? Koska raiskausrikosten perusluonne vai-
keasti toteenndytettivind tekoina ei suostumusmallin kdyttGonottamisen myo6téd tieten-
kddn muuttuisi mihinkdén, ei suostumuksen puuttumiselle rakentuvaan sadntelymalliin
ndhdédkseni liitykddn yhtdin sen suurempia todisteluvaikeuksia kuin nykyiseenkdin

sadantelymalliin.

Suostumuksen puuttumiselle rakentuvaan sddntelyyn liittyviksi haitaksi on kuitenkin
nimetty myds téllaisen sddntelyn kayttdonottoon liittyvit suhteettomat odotukset koski-
en langettavien tuomioiden lisddntymistd.*" Itselleni on kuitenkin jossain méérin epésel-
vad, mihin tillaiset odotukset perustuvat. Suostumuksen puuttumiselle rakentuvan sidin-
telyn ei nimittdin kohtuudella voida odottaa johtavan siihen, ettd raiskausoikeudenkaynti
paéttyisi yhtddn nykyistd useammin langettavaan tuomioon. Tdma johtuu nimenomaan
siitd, ettd raiskausrikoksiin liittyvéit nayttdongelmat eivdt mahdollisen lainmuutoksen
myo6td katoaisi minnekéédn, vaan nimé ongelmat kohdistuisivat ainoastaan osittain erilai-
siin kysymyksiin kuin aikaisemmin. Langettavien tuomioiden lisdéntymisestd joillain
tahoilla mahdollisesti olevia suhteettomia odotuksia voidaan sité paitsi joka tapauksessa
hillitd tiedottamalla suostumusmallin kdyttoonottamisen tosiasiallisista vaikutuksista

mahdollisimman laaja-alaisesti.*'

310 SOU 2010:71, s. 218.
311 Jokila 2010, s. 70.
312 SOU 2010:71, s. 222.
313 Ibid., s. 216-217.
314 Ibid., s. 217.

82



5.2.4 Raiskauksen asema kaikista vakavimpana seksuaalirikoksena

Hallituksen esityksessd todetaan, ettd suostumuksen merkitykseen liittyy nidkemys, jon-
ka mukaan raiskaus olisi Suomessa vikivallalle rakentuva rikos. Hallituksen mukaan té-
mé nidkemys pitdd paikkansa kuitenkin vain RL 20 luvun 1 §:n 1 momentin osalta, jossa
raiskaus madritellddn henkiloon kohdistuvaa vikivaltaa tai téllaisen vékivallan uhkaa
kdyttden toteutettavaksi teoksi. Hallituksen mukaan 1 momentinkaan soveltaminen ei
edellytd, ettd uhri olisi tehnyt fyysisti vastarintaa, ja ndkemys raiskauksesta vékivaltari-
koksena jattdd joka tapauksessa ottamatta huomioon RL 20 luvun 1 §:n 2 momentin,
jonka mukaan raiskaukseen syyllistyy myos se, joka kdyttdd hyvikseen uhrin puolustus-
kyvyttomyyttd tai puuttuvaa kykya tahdon muodostamiseen tai ilmaisemiseen, jolloin

minkéinlaista vikivaltaa ei edes edellytetd.*"

Voidaan ensinndkin ylipdédtdan kyseenalaistaa viite, jonka mukaan RL 20 luvun 1 §:n 1
momentin soveltaminen ei edellytd fyysistd vastarintaa uhrin taholta. Kysymysté on ka-
sitelty edelld luvuissa 2.2.2 ja 4.2.2. Hallituksen perustelut ovat tiltd osin kuitenkin
myos sisdisesti osittain ristiriitaiset. Samaan aikaan kun hallitus toteaa pitévénsa liioitel-
tuna ndkemystd, jonka mukaan raiskaus olisi Suomessa vékivaltarikos, niin se toteaa
my06s puoltavansa raiskaussddnnoksen varaamista koskemaan ainoastaan “’kaikkein va-
kavimpia” seksuaalirikoksia.’'® Kaikkein vakavimpina seksuaalirikoksina on puolestaan
historiallisesti pidetty nimenomaan vikivaltaa kiyttden toteutettavia tekoja. Suostumus-
mallin kédyttoonottamista onkin vastustettu silld perusteella, ettd lainmuutoksen myota
yhd useammat sukupuoliyhteyden késittdvit teot tulisivat rangaistaviksi raiskauksina
siitd huolimatta, ettei kaikkia suostumuksenvastaisesti tehtdvid tekoja voida pitdd yhta

vakavina eiki siten rangaistusarvoltaan samanlaisina.’"’

Mielestdni tdimd argumentti on kuitenkin hyvin kyseenalainen, eikd sen edustama néke-
mys vastaa nykyaikaista kisitystd raiskausrikosten luonteesta. Raiskausteossa kun on
kysymys uhrin seksuaalisen itsemddraamisoikeuden loukkaamisesta. Seksuaalinen itse-

madrddmisoikeus puolestaan on tahdon asia, mikd merkitsee sité, ettd sukupuoliyhteyttd

315 HE 216/2013 vp, s. 36.
316 Ibid., s. 40.
317 SOU 2001:14, s. 132.
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varten on aina oltava olemassa molempien osapuolten suostumukset.*'® Seksuaalista it-
semadrddmisoikeutta loukataankin siksi aina silloin, kun jompi kumpi seksuaalisen
kanssakdymisen osapuolista ei ole antanut sukupuoliyhteyteen suostumustaan.’' Seksu-
aalisen itsemédraamisoikeuden kannalta on sen sijaan yhdentekevéd, pakotettiinko uhri
sukupuoliyhteyteen vikivaltaisesti vai ei, vaan jos suostumusta tekoon ei ollut, on sek-
suaalista itsemddradmisoikeutta loukattu. Eri asia on, ettd vikivallan kdytté uhrin tahdon

murtamisen vélineend voidaan ottaa huomioon rangaistuksen mittaamisessa.

5.2.5 Kasvavan seksuaalimoraalin riski ja hyvin seksin konstruktio

On esitetty myds huolestuneita ndkemyksié, joiden mukaan suostumuksen puuttumiselle
rakentuvaan lainsdddantoon liittyisi riski kasvavasta seksuaalimoraalista. Seksuaalisuus
on hyvin moninaista, eikd endd nykydin voida sanoa, mikd on “normaalia” seksuaalista
kanssakdymistd ja mikd ei. Jos suostumuksen puuttuminen otettaisiin raiskauksen tun-
nusmerkiston ldhtokohdaksi, muodostuisi raiskausoikeudenkdynnin ydinkysymykseksi
kuitenkin se, miten asianomistaja ilmaisi suostumuksen olemassaolon tai sen puuttumi-
sen. Tatd ydinkysymystd arvioitaessa saattaisi puolestaan nousta esiin kysymys siitd,
mihin on “normaalia” suostua ja mihin taas ei.”*® Mielestini timin kysymyksen esiin
nouseminen ei kuitenkaan ole yhtddn sen todennékdisempdd suostumuksen puuttumisel-
le rakentuvan sddntelyn mallissa kuin nykyisenkddn sddntelyn osalta. Tdiméa johtuu siiti,
ettd kysymys suostumuksen olemassaolosta tai sen puuttumisesta, kuten edelld luvussa

5.2.1 jo todettiin, on esilld raiskausoikeudenkdynneissé jo nykyaankin.

John Gardner on puolestaan analysoinut yksityiskohtaisesti hyvidn seksin késitettd.
Gardner toteaa hyvén seksin olevan erdénlaista tiimityotd. Hyvéassé seksissd osapuolilla
on yhteinen tavoite tuottaa toisilleen seksuaalista mielihyvéa ja tyydytystd, ja he toimi-
vat yhdessa tdimén yhteisen tavoitteen saavuttamiseksi. Hyvéssd seksissi ei ole kysymys
siitd, ettd toinen tekee toiselle jotakin. Kenellekdédn ei tehdd yhtddn mitdén, vaan kysy-
mys on yhteisestd tekemisestd. Kumpikaan seksuaalisen kanssakdymisen osapuolista ei
toisin sanoen ole erotettavissa tekijéksi tai teon kohteeksi, vaan kysymys on molemmin-
puolisesti stimuloivien asioiden tekemisestd yhdessd, tiimind. Hyvé seksi on siis sym-

metristd siind mielessd, ettd molemmat osapuolet ovat aktiivisen toimijan asemassa.

318 Utriainen 2013, s. 101.
319 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic 22.2.2001, k. 457.
320 SOU 2010:71, s. 217.
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Gardner suhtautuukin kriittisesti suostumusoppiin raiskausrikoksissa, koska hin katsoo

suostumuksen olemassaoloa koskevan kysymyksen rikkovan titd symmetriaa.**!

Gardner perustelee véitettddn vertaamalla sukupuoliyhteyttd varten annettavaa suostu-
musta lddketieteellistd toimenpidettd varten annettavaan suostumukseen. Erilaisten 134-
ketieteellisten toimenpiteiden suorittamisen edellytyksend kun on, ettd potilas antaa toi-
menpiteeseen suostumuksensa. Saatuaan potilaan suostumuksen l4dkédri voi suorittaa
potilaalle leikkauksen, ottaa hdneltd verta, irrottaa hinestd ruumiinosia sekd nukuttaa
potilaan kyseisten toimenpiteiden suorittamista varten. Ladketieteellistd toimenpidetta
varten annettavassa suostumuksessa on toisin sanoen kysymys siitd, miti suostumuksen
saaja (ladkéri) saa tehdd suostumuksen antajalle (potilaalle), ei siitd, mitd suostumuksen
antaja saa tehdi. Henkild A:n henkildlle B antamassa suostumuksessa on siten kysymys
siitd, mitd B saa tehdd, ei siitd, mitd A saa tehdé, ja suostumuksen antaja siis ikdén kuin

luopuu omasta toimijuudestaan suostumuksen saajan hyviksi.*?

Vastaavalla tavalla sukupuoliyhteyttd varten annettava suostumus lisdd Gardnerin mu-
kaan suostumuksen saajan toimintavapautta, ja suostumuksen antaja puolestaan asettaa
itsensd ikéddn kuin potilaan asemaan. Suostumuksen antaja antaa suostumuksen saajalle
luvan tehda itselleen jotakin, jolloin suostumuksen antajasta tulee teon kohde, ja suostu-
muksen saajasta toiminnan aktiivinen osapuoli. Kysymys suostumuksen olemassaolosta
johtaa niin ollen sellaisen epdsymmetrian syntymiseen, joka ei kuulu hyvéédn (tiimi-
tyd)seksiin. Suostumuksen antaja ei Gardnerin mukaan olekaan seksuaalisen kanssakéay-
misen tilanteissa aktiivisen toimijan asemassa, vaan suostumuksen myotd hanestd tulee
teon kohde: Antamalla suostumuksensa hidn on antanut itsensid toisen seksuaaliseen

kayttoon.*>

Gardnerin ajattelua voidaan kuitenkin kritisoida. Sukupuoliyhteyttd varten annettavan
suostumuksen vertaaminen lddketieteellistd toimenpidettd varten annettavaan suostu-
mukseen on ensinndkin ylipdédtdan kyseenalaista, silld tapauksissa on kysymys suostu-
muksen antamisesta hyvin erilaisissa konteksteissa. Antaessaan suostumuksensa esimer-
kiksi lonkkaleikkaukseen potilas kun ldhtokohtaisesti haluaa luopua omasta toimijuu-

destaan leikkauksen ajaksi. Hén ei halua osallistua toimenpiteeseen milldén tavalla,

321 Ks. Gardner 2016, s. 8-13.
322 Ibid., s. 13—-15.
323 Ibid., s. 13-16.
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vaan hin haluaa olla nukutettuna ja siten passiivinen leikkauksen kestéessd. Seksi taas
on jo Gardnerin omastakin mielestd 1dhtokohtaisesti vastavuoroista ja molemminpuoli-
sesti aktiivista toimintaa. Toiseksi sana ’suostumus” ei nidhdédkseni sellaisenaan miten-
kddn rajoita sitd, mihin tarkoitukseen suostumus annetaan, tai mihin suostumuksen anta-
ja suostuu. Miksei suostumuksen antajan voida Gardnerin mielestd siten katsoa suostu-
van sellaiseen yhteiseen tekemiseen, jota hyva seksi edellyttidd sen sijaan, ettd hdnen tul-
kittaisiin antaneen suostumuksellaan toiselle luvan tehdé itsestdin jonkinlaisen seksiob-
jektin? Mielestdni suostumuksen antajan toiminta kun voi suostumuksen antamisen jal-
keen olla aivan yhtd aktiivista kuin suostumuksen saajankin toiminta, eikd suostumuk-
sen antaminen siksi poista seksin tiimityoluonnetta, eikd se siten tee suostumuksen anta-
jasta myoskddn teon kohdetta tai muutenkaan poista hdnen asemaansa sukupuolisen

kanssakdymisen aktiivisena toimijana.

Ne jotka hyvéksyvit Gardnerin ndkemyksen suostumusoppiin liittyvastd suostumuksen
antajan seksuaalista toimijuutta heikentdvistd vaikutuksesta hyviksyvit yleensd myos
tdman vaikutuksen kohdistuvan heteroseksuaalisessa kulttuurissa ennen muuta naisiin.
Seksuaalisen kanssakdymisen tilanteissa naisen kun ajatellaan usein olevan suostumuk-
sen antajan asemassa ja miehen puolestaan suostumuksen saajan roolissa. Gardnerin
mukaan suostumusopilla onkin naisten seksuaalista passiivisuutta koskevaa stereotypiaa
vahvistava ja yllapitava vaikutus, silld suostumusopin seurauksena miehisti tulee seksu-
aalisen kanssakdymisen aktiivisia toimijoita ja naisista passiivisia “potilaita”, jotka
suostumuksellaan antavat miehille luvan tehdi itselleen erilaisia asioita. Gardner toteaa
suostumusopin siten vahvistavan miesten patriarkaalisia mielikuvia naisten seksuaali-
suudesta kauppatavarana ja naisista erdénlaisina seksiobjekteina, jotka ovat tietyin eh-
doin (suostumuksen olemassaollessa) miesten kéytettivissd. Nainen voi halutessaan toki
kieltdytyd suostumuksen antamisesta, mutta miehen on aina mahdollista saada nainen
muuttamaan mielensé ja alun kieltiytymisestd huolimatta saada timén suostumaan su-
kupuoliyhteyteen. Jos nainen ei miehen yrityksistd huolimatta kuitenkaan muuta miel-
tadn suostumuksen antamisen suhteen, saattaa Gardnerin mukaan seurauksena olla jopa

naisvihamielisyyden lisiintyminen miesten keskuudessa.***

324 Ibid., s. 30-33.
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Kuten edelld on jo monta kertaa todettu, seksuaalinen itsemadarddmisoikeus merkitsee si-
td, ettd sukupuoliyhteyden tiytyy perustua molemminpuoliseen suostumukseen.’* Siten
seksuaalisessa kanssakdymisessd on aina vdhintdén kaksi suostumuksen antajaa ja va-
hintdédn kaksi suostumuksen saajaa. Molemmat ovat siten sek tekijoitd ettd teon kohtei-
ta. Kun heteroseksuaalisissa suhteissa sukupuolinen kanssakdyminen siten edellyttia
myOs miehen antavan suostumuksensa aktiin, ei suostumusmallin kédyttdonottamiseen
mielestdni voida katsoa liittyvén erityisid kielteisid vaikutuksia myOskddn naisten ase-
man kannalta. Gardnerin esiin tuomat suostumusoppiin liittyvit negatiiviset vaikutukset
yhteiskunnallisiin stereotypioihin ja yhteiskunnalliseen ajatteluun ylipddtdén vaikutta-

vatkin siten vidhintdinkin liioitelluilta.

6. LOPUKSI

Tutkielmani tavoitteena on ollut selvittdd, pitdisikod raiskaus maéritelld Suomessa uhrin
puuttuvan suostumuksen kautta. Voimassa oleva RL 20 luvun 1 § ei sisdlld mainintaa
uhrin puuttuvasta suostumuksesta. Sen sijaan raiskaus on maédritelty rikokseksi, johon
syyllistyminen edellyttdd vikivallan kéyttdmistd tai uhkaamista sukupuoliyhteyden to-
teuttamisen keinona. Jos vékivaltaa tai uhkauksia ei ole kdytetty, tulee vaihtoehtoisesti
kyetd osoittamaan, ettd tekija kdytti hyvakseen uhrin avuttomasta tilasta johtunutta puo-
lustuskyvyttomyyttd tai kykenemittomyyttd tahdonmuodostukseen- tai ilmaisuun. On
kuitenkin syytd huomata, ettd vaikka sanaa “suostumus” ei tilld hetkelld raiskauksen
tunnusmerkistostd 10ydykddn, on suostumuksen puute kuitenkin luettavissa raiskausri-
koksen rangaistavuuden edellytykseksi joko suoraan lain sanamuodon perusteella tai va-
hintddnkin tulkinnan kautta.**® Selvdd nimittdin on, ettei suostumusta sukupuoliyhtey-
teen ole silloin, kun toinen on pakotettu sithen vékivaltaisesti tai uhkauksin, tai jos su-
kupuoliyhteys on perustunut toisen avuttoman tilan hyvéksikdyttdmiseen. Suostumuk-
sen puuttumisessa on siten kysymys erdédnlaisesta julkilausumattomasta tai hiljaisesta

raiskausrikoksen tunnusmerkistotekijasté (ks. luku 2.2.6).

Raiskauksen tunnusmerkiston voidaan siten sanoa rakentuvan uhrin puuttuvalle suostu-

mukselle siitd huolimatta, ettei suostumuksen puute ole raiskausrikoksen itsendinen tun-

325 Utriainen 2013, s. 101.
326 Hahto 2004, s. 242.
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nusmerkistotekijd. Eri asia on, ettei RL 20 luvun 1 § nykymuodossaan kata kaikkia niitd
tilanteita, joissa sukupuoliyhteys toteutetaan ilman teon kohteena olevan henkilon suos-
tumusta. Laki ei siten tdlld hetkelld tarjoa kattavaa suojaa suostumuksen vastaisesti to-
teutettavia sukupuoliyhteyksid vastaan (ks. luku 5.1.1). Tamai ei kuitenkaan johdu tun-
nusmerkiston kirjoitusasusta. Tietyn kirjoitusasun hyvéksi tehtdva valinta ei nimittdin
ratkaise yhtddn mitéédn (ks. luku 3.3). Tdma kiy hyvin selviksi, jos vertaamme toisiinsa

seuraavia tunnusmerkistoja:

“Raiskauksesta tuomitaan se, joka pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen kdyttdmélld hen-
kiloon kohdistuvaa vikivaltaa tai uhkaamalla kayttia sellaista vikivaltaa. Raiskauksesta
tuomitaan myos se, joka kayttimélld hyvikseen sitd, ettd toinen tiedottomuuden, sairau-
den, vammaisuuden, pelkotilan tai muun avuttoman tilan takia on kykeneméatén puolus-
tamaan itsedédn tai muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan, on sukupuoliyhteydessé hé-

nen kanssaan.” (RL 20:1)

”Raiskauksesta tuomitaan se, joka on sukupuoliyhteydessé toisen henkilon kanssa ilman
tamén henkilon antamaa suostumusta. Suostumusta sukupuoliyhteyteen ei ole, jos tekija
pakottaa toisen sukupuoliyhteyteen kdyttdmélld henkiloon kohdistuvaa vikivaltaa tai
uhkaamalla kéyttdd sellaista vikivaltaa. Suostumusta sukupuoliyhteyteen ei ole my0s-
kddn silloin, jos tekijd kdyttdd hyvékseen sitd, ettd toinen tiedottomuuden, sairauden,
vammaisuuden, pelkotilan tai muun avuttoman tilan takia on kykenemiton puolusta-

maan itseddn tai muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan.”

Edellisessd tunnusmerkistossé raiskaus on maaritelty rikoksen tekemisessd kaytettdvien
keinojen ja hyviksikdytettdvien olosuhteiden kautta ja jalkimmaéisessd esimerkissd on
puolestaan kysymys niin kutsutun suostumusmallin mukaisesta raiskaustunnusmerkis-
tostd. Téstd huolimatta lopputulos on molemmissa esimerkeissd tdsmélleen sama. Olen-
naista ei siksi olekaan niinkddn se, minkilaiselle sddntelymallille raiskauksen tunnus-
merkistd on rakennettu vaan se, mikd on lain sisiltd. Tavoitteena tulisi olla, ettd ilman
uhrin suostumusta toteutettu sukupuoliyhteys on lain mukaan aina raiskaus. Néin ei talla
hetkelld kuitenkaan ole, silld RL 20 luvun 1 §:n mukaan kysymys ei ole raiskauksesta,
jos vikivaltaa tai uhkauksia sukupuoliyhteyden toteuttamiseksi ei ole kéytetty, eikéd uhri
ole ollut myoskédn tdysin kykeneméton puolustamaan itsedéin tai muodostamaan tai il-

maisemaan tahtoaan.
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Asia on siten korjattava, ja sen korjaamiseksi on ndahdikseni lahinnd kaksi vaihtoehtoa.
Joko nykyistd rikoksen tekemisessd kdytettdvien keinojen ja hyvéksikdytettdvien olo-
suhteiden yksiloimiseen perustuvaa RL 20 luvun 1 §:44 tdydennetddn siten, ettd se kat-
taa kaikki ilman uhrin suostumusta toteutettavat sukupuoliyhteyden sisdltidvit teot, tai
sitten otetaan kdyttdon niin kutsuttu suostumusmalli ja raiskaus mairitellddn suoraan il-
man teon kohteena olevan henkilén pétevdd suostumusta toteutettavaksi sukupuoliyh-
teydeksi. Jos asian korjaamiseksi pdddytddn jadlkimmadiseen vaihtoehtoon, on laissa li-
séksi madriteltivi, rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen®’ nimissd, ne olosuhteet, joi-

den on katsottava poistavan mahdollisuuden pétevén suostumuksen olemassaolosta.

Suostumuksen patevyyttid koskevan arvioinnin osalta olennaista on, ettd suostumus tulee
ilmaista nimenomaisesti tai konkludenttisesti ennen sukupuoliyhteyden aloittamista ja
sen on oltava voimassa sukupuoliyhteyden paittymiseen asti. Suostumuksen peruutta-
minen on koska tahansa mahdollista. Jos tekijd on epdvarma suostumuksen olemassa-
olosta, tulee hdnen ryhtyé tarvittaviin toimenpiteisiin varmistuakseen siitd, ettd toinen
on suostuvainen sukupuoliyhteyteen. Muussa tapauksessa hin ottaa riskin syyllistymi-
sestd seksuaalirikokseen (ks. luvut 4.2.1 ja 4.2.3). Suostumuksen on oltava vapaaehtoi-
nen (ks. luku 4.4). Suostumuksen antajan on puolestaan oltava véhintddn 16 vuotta tiyt-
tanyt (poislukien RL 20 luvun 7 a §:n sisdltimén rajoitussddnnodksen piiriin kuuluvat ti-
lanteet) ja henkisesti riittdvén terve suostumuksen antamiseen (ks. luku 4.3). Kysymys
suostumuksen olemassaoloa tai sen patevyyttd koskevasta erehdyksesté ratkaistaan tun-

nusmerkistoerehdysta koskevien periaatteiden mukaisesti (ks. luku 4.5).

Siltd varalta, ettd Suomessa paddyttdisiin suostumusmallin kdyttéonottoon, olen muo-

toillut seuraavanlaisen ehdotuksen uudeksi RL 20 luvun 1 §:ksi:

327 Rikosoikeudellisen laillisuusperiaatteen mukaan rikoksen tunnusmerkistd on ilmaistava laissa riitté-
vélla tdsmallisyydelld siten, ettd sd&nndksen sanamuodon perusteella on mahdollista ennakoida, onko
jokin toiminta rangaistavaa vai ei. Ks. esim. PeVL 6/2014 vp, s. 2.
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20 luku

Seksuaalirikoksista

1§

Raiskaus

”Joka on sukupuoliyhteydessd toisen henkilon kanssa ilman tdmén henkilon antamaa
pétevdd suostumusta, on tuomittava raiskauksesta vankeuteen véhintddn yhdeksi ja enin-
tadn kuudeksi vuodeksi.

Pétevaa suostumusta sukupuoliyhteyteen ei ole, jos

1) tekijd on pakottanut toisen sukupuoliyhteyteen kéyttimalld vakivaltaa tai uhkausta,

2) tekija on kéyttdnyt hyvikseen toisen tiedottomuutta, sairautta, vammaisuutta, pelkoti-

laa tai muuta avutonta tilaa,

3) tekijd on esittdnyt uhrille tarjouksen, joka pakottavuudessaan rinnastuu uhkaukseen

tai joka muuten sopimattomalla tavalla on vaikuttanut uhrin valinnanvapauteen,

4) tekijé on taivuttanut toisen sukupuoliyhteyteen kayttden hyvikseen asemaansa tai uh-

rin tekijdsté riippuvaista suhdetta,

5) uhri on sanoin tai teoin ilmaissut, ettei hdn suostu sukupuoliyhteyteen,

6) uhri on ollut tilanteessa passiivinen, eikd tekijd ole varmistanut suostumuksen ole-

massaoloa,

6) uhri on alle 16-vuotias tai

7) uhri on erehtynyt teon seksuaalisesta luonteesta tai sukupuoliyhteyden toisen osapuo-

len henkil6llisyydesté.

Yritys on rangaistava.”
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Pitdisiko raiskaus sitten miéritelld edelld kuvatulla tavalla uhrin puuttuvan suostumuk-
sen kautta, vai tulisiko Suomen pitdytyéd rikoksen tekemisessd kiytettdvit keinot ja hy-
vaksikdytettavit olosuhteet yksildivassd sddntelymallissa ja tyytyd ainoastaan raiskauk-
sen tunnusmerkiston tdydentdmiseen siten, ettd kaikki suostumuksen vastaisesti toteutet-
tavat sukupuoliyhteyden kisittavit teot tulevat siind huomioon otetuiksi? Edelld luvussa
5 olen tarkastellut suostumusmallin kdyttoonottoon liittyvid etuja ja mahdollisia haitto-
ja. Tarkastelun perusteella voidaan todeta suostumusmallin omaksumisen puolesta pu-
huvien argumenttien vaikuttavan huomattavasti vakuuttavammilta kuin suostumusmal-
lin omaksumista vastaan puhuvien argumenttien. Suurin osa lainmuutosta vastaan puhu-

vista argumenteista on sitd paitsi kumottavissa vasta-argumenteilla.

Raiskauksen médritteleminen uhrin puuttuvan suostumuksen kautta merkitsisi mahdolli-
suutta saattaa rikoslain raiskauksen mééritelmé vastaamaan paremmin oikeuskaytdnnon
todellisuutta ja modernia kisitystd seksuaalisuudesta. Lainmuutos merkitsisi myds mah-
dollisuutta péivittdd raiskauksen tunnusmerkistd vastaamaan kansainviélistd ja yleiseu-
rooppalaista ndkemysté raiskausrikokseksi luettavien tekojen luonteesta. Ja ennen kaik-
kea se merkitsisi mahdollisuutta antaa seksuaaliselle itseméirdamisoikeudelle se asema,
joka sille perusoikeutena kuuluu. Koska raiskausrikoksen suostumusperusteisen mééri-
telmén kayttoonottoon ei luvussa 5 esitetyn perusteella liittyisi myoskddan mitddn erityi-
sid lainsdddannoéllisid komplikaatioita, voidaan raiskauksen maéirittelemistd uhrin puut-

tuvan suostumuksen kautta pitdd tutkielman valossa mielesténi perusteltuna.

Ruotsissa raiskaus on 1.7.2018 alkaen madritelty uhrin puuttuvan suostumuksen kautta
(ks. luku 3.1.6). Samalla raiskauksen mairitelméén tehtiin kuitenkin myds toinen mer-
kittdvd muutos, kun raiskausrikoksen syyksilukemisen edellyttdmaistd tahallisuusvaati-
muksesta luovuttiin. Ruotsin rikoskaaren 1 a §:n (2018:618) mukaan jos rikoksentekijan
suhtautuminen toisen osapuolen suostumuksen puuttumiseen on ollut térkedn huolima-
tonta, on hinet tuomittava vankeuteen enintddn neljéksi vuodeksi. Myods Suomessa oli-
sikin syytd pohtia kysymysté tahallisuusvaatimuksesta luopumisesta ja tuottamukselli-
sen raiskauksen kriminalisoimisesta samassa yhteydessa suostumusmallin kdyttoonotta-
misen kanssa. Tdlloin rikoksentekijéd voitaisiin tuomita raiskauksesta rangaistukseen hi-
nen mahdollisesta suostumuserehdyksestddn huolimatta (ks. luku 4.5). Tdssd yhteydessa

kysymysti tuottamuksellisen raiskauksen kriminalisoimisesta ei ole kuitenkaan mahdol-
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lista tarkastella timén l&hemmin. Toivotankin tematiikkaa koskevan jatkotutkimuksen

tervetulleeksi.
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