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Tutkielma tarkastelee asianomistajan seksuaalista historiaa koskevan todistelun sallittavuutta ja
sallittavuuden edellytyksid tarkoituksenaan tunnistaa, analysoida ja eritelld niitd normatiivisia
perusteita, joilla uhrin aiempaa seksuaalista kdyttdytymistd koskevaa ndyttdd voidaan tai tulee nykyisen
oikeustilan valossa sallia tai rajoittaa. Huomio on oikeudenkdymiskaaren todistelua koskevien
sddnnosten suhtautumisessa syytetyn raiskausoikeudenkdynnissd ilmoittamaan seksuaalista historiaa
koskevaan nayttoon, tillaisen ndytdon todistusteoreettisessa asemassa sekd osapuolten perus- ja
ihmisoikeuksien vaikutuksessa. Tutkielma on oikeusdogmaattinen ja tarkastelee tutkimuskysymystd
kdytinnon lainopin ndkdkulmasta voimassa olevan oikeuden valossa. Problematiikan
havainnollistamiseksi osana lainopillista tutkimusta kdydddn my0s muissa oikeusjarjestelmissa
muodostuneita  todistusvoimaisuuden ja  oikeudenmukaisuuden  késityksid = hyodyntdvaa
oikeusvertailevaa keskustelua. Keskeisend tarkasteltavana aineistona on voimassa oleva lainsdadanto
esitdineen, kotimainen oikeuskiytidntd, kansainvéliset sopimukset ja niistd erityisesti Euroopan
ihmisoikeussopimus ja Istanbulin sopimus tulkintaratkaisuineen sekd koti- ja ulkomainen
oikeustieteellinen ja kriminologinen kirjallisuus.

Nimenomaisen todistuskiellon puuttuessa seksuaalisen historian sallittavuus ndyttond tulee
suomalaisessa todistusoikeudessa tarkasteltavaksi OK 17:8:n 1 ja 2 kohtien ilmentdmaén tarpeettoman
todistelun kiellon valossa. Relevanssikynnyksen mataluudesta johtuu, ettd vdhédinenkin kyky todistaa
edes epdsuorasti suostumuksesta tai henkilotodistelun uskottavuudesta jattdd seksuaalista historiaa
koskevan todistelun tdmdn epéddmissddnnoksen ulkopuolelle. Yksin aiemmasta seksuaalisesta
kanssakdymisestd johdetun epéluotettavuuden tai promiskuiteetin perusteella oikeudellisia
johtopéatoksid ei voida tehdd, eivdtkd suhdetekijat lievennd seksuaaliseen itsemddrddmisoikeuteen
kohdistuvaa loukkausta. Kuitenkin tuomioistuimet soveltavat kokemussddntdja tiettyjen intiimien
kayttadytymismallien uskottavuudesta, jolloin on tarpeen sallia todistelu puolustukselle vahingollisten
yleistysten ~ tapauskohtaisesta  soveltumattomuudesta  vastatodistelun  varteenotettavuuden
palauttamiseksi tai osapuolten olosuhdesidonnaisen ajattelun valottamiseksi.

Seksuaalista historiaa koskevaa todistelua ei voida kategorisesti evitd. Koska vapaa todistelu ja
todistelun kontradiktorisuus edellyttivat varovaisuutta syytetyn ilmoittaman todistelun epddmisessa ja
samalla seksuaalirikosoikeudenkdynnin erityinen raskaus asianomistajalle perdankuuluttaa tdmén
asiallisen kohtelun ja yksityiseldmén suojan varmistamista prosessissa, syntyvé perusoikeuskollisioaltis
lainkédyttotilanne on  ratkaistava tapauskohtaisesti. Nykyinen soveltamisalaltaan yleisiin
epadmisperusteisiin tukeutuva lainsdddéntd vaatii yksittdiseltd tuomioistuimelta herkkyyttd myyttien
torjumiseen ja toisaalta valmiutta tiedostaa tilanteet, joissa oikeudenk&yntiaineistoa on tarkasteltava
myo6s intiimien olosuhteiden valossa. Problematiikan juurien ollessa syvemmadlld sosiaalisissa
ajatustavoissa rape shield -mallinen kielto ei kuitenkaan néyttdydy kestdvdnd ratkaisuna, vaan
muutoksen tulisi kummuta prosessin ulkopuolisen maailman suhtautumisesta raiskausrikoksiin ja niiden
uhreihin.

Avainsanat: rikosprosessi, todistelu, todistelun epddminen, raiskaus, seksuaalinen historia
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1 Johdanto

1.1 Tutkimuskysymys ja aiheen rajaus

Viime vuosien ja vuosikymmenten aikana suomalaisen oikeustieteellisen ja kriminologisen
tutkimuksen saralla on tehty huomattavaa tutkimusta seksuaalirikoksen uhrien asemasta ja
raiskausrikoksista yleisesti. Erityisesti empiiristd ja feminististd tutkimusta on kohdistunut
raiskausmyytteihin ja uhrien ja heiddn tekemiensd rikosilmoitusten kohteluun ja kohtaloon
suomalaisen oikeusjérjestelmén rattaissa prosessin eri vaiheissa'. Samoin vilkasta keskustelua
on kdyty sekd oikeustieteen alalla ettd yhteiskunnassa yleisesti raiskauksen tunnusmerkiston
muuttamisesta suostumusperusteiseksi,” ja titi koskeva hallituksen esitys annettiin huhtikuussa
20223, Uudistuksen my®&ti todistusoikeudellisesti problemaattiset sana sanaa vastaan -tilanteet
ja seksuaalirikoksille ominainen todistelun uhrikeskeisyys tuskin poistuvat tuomioistuinten

paivdjarjestyksesta.

Myos todistelua koskevaa lainsdddidntodmme on 2010-luvun puolivélissd uudistettu, ja
athepiirid on késitelty runsaasti oikeuskirjallisuudessa, viimeisimpand Jurkka Jdamsén
oikeudellisia todistelunrajoitteita koskevassa viitdskirjassa vuodelta 2020%. Huolimatta siiti,
ettd tutkimuksen aihe sijoittuu nédiden kahden tematiikan risteyskohtaan, uhrin seksuaalista
historiaa koskevaa nidyttdd ei ole ndidenkdén kehityskulkujen myd6td kattavasti arvioitu
lainopillisesta ndkdkulmasta. Oikeusdogmaattinen keskustelu aiheesta on joko idkasta tai kiyty
jompaa kumpaa aihepiirid laajemmin késittelevien tai muuta tutkimuksellista nidkokulmaa
edustavien teosten sivuhuomautuksissa ja alaviitteissi yksittiisind mainintoina®. Suomalaisen
oikeustieteen piirissi on siten tunnistettavissa tarve ajantasaistetulle lainopilliselle

tutkimukselle uhrin aiempaa seksuaalista kéyttdytymistd koskevasta todistelusta

! Honkatukia 2001; Kainulainen 2004; Kainulainen 2017; Alaattinoglu — Kainulainen — Niemi 2020; Kainulainen
2021.

2 KAA 2/2019 vp; Oksanen 2010; Amnesty International Suomen osasto 2019; Leskinen 2020a; Leskinen 2020b;
Leskinen 2020c; Niemi 2021.

3 HE 13/2022 vp.

4 Jamsi 2020. Ks. my6s Polénen — Tapanila 2015; Frinde — Rautio 2020.

5 Uhrin myotévaikutuksen rikosoikeudellista merkitysté ja raiskauksiin liittyvdd provokaatioproblematiikkaa on
kasitellyt kattavasti véitoskirjassaan Vilja Hahto, mutta tutkimus edeltdd viimeisimpia rikoslain 17 ja 20 lukujen

merkittdvid  uudistuksia, ja  keskittyy rikosoikeudelliseen = myotdvaikutukseen tdssdé  omaksutun
todistusoikeudellisen painopisteen sijaan, ks. Hahto 2004.



todistelusddnndsten uudistuksen, EIT:n alati kehittyvén oikeuskdytinnon vaikutuksen ja

perusoikeudellistumiskehityksen seké uhrin oikeuksien viimeaikaisen korostumisen valossa.

Osin tutkimuksen puutetta selittinee, ettei aihepiirid ole Suomessa pidetty oikeudellisesti
erityisen ongelmallisena, koska uhrin seksuaalisella aktiivisuudella ei nykyisellddn tunnusteta
olevan merkitystd uskottavuuden tai suostumuksen olemassaolon arvioinnissa. Suomalaiseen
ndytonarviointikulttuuriin ei kuulu uskottavuutta koskevien johtopéddtosten tekeminen
asianomistajan henkil6on liittyvien tekijoiden perusteella, vaan arviointi tulisi kohdistaa itse
kertomuksen piirteisiin ja yhteensopivuuteen muun asiassa esitetyn kanssa®. Nayttokysymysti
ei ole rikosasioiden ndyttokynnyssddnnoksié sovellettaessa kuin poikkeuksellisesti mahdollista
ratkaista yksin kertomuksen uskottavuuspunninnan’ tai varsinkaan asianosaisen “yleisen
luotettavuuden” perusteella®. Todistusvoima- ja oikeusturvaulottuvuuksia koskeva laaja ja
monitahoinen oikeustieteellinen keskustelu’ niissi valtioissa, joissa rape shield -lait!'”
rajoittavat seksuaalista historiaa koskevan todistelun esittdmistd, silti osoittaa, ettei tdllaisen
todistelun asemaa voida pitéd tdysin mustavalkoisena. Kysymys ei ole merkitykseton myoskéan
Suomea sitovien kansainvélisten velvoitteiden ja erityisesti Istanbulin sopimuksen

toimeenpanon kannalta.

Tutkielma keskittyy tarkastelemaan asianomistajan seksuaalista historiaa koskevan todistelun
sallittavuutta ja sallittavuuden edellytyksid tarkoituksenaan tunnistaa, analysoida ja eritelld niitd

normatiivisia perusteita, joilla uhrin aiempaa seksuaalista kdyttdytymistd koskevaa ndyttod

6 KKO 2013:96, kohta 8; KKO 2019:55, kohta 15; KKO 2021:5, kohta 21.

7 KKO 2013:96, kohta 7. Vrt. korroboroimattoman kertomuksen poikkeuksellisesta riittdvyydestd KKO 2021:5,
kohta 96; KKO 2021:44, kohta 11.

8 Ks. Triskman 1986, s. 340, joka on katsonut tillaisten péittelyketjujen olevan torjuttavissa empiirisesti liian
etdisind, yleisluontoisina ja epdvarmoina. Poikkeuksena ndyttdytyvit tilanteet, joissa todistelu on psykologisesti
perusteltavissa, ks. NJA 2007 s. 547 (todistajan mytomania).

>R v A (No 2)[2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45; R v T (Abdul) (2004) 2 Cr App R 32; R v Evans (Chedwyn)
[2016] EWCA Crim 452, [2016] 4 WLR 169; Birch 2003; Temkin 2003; McGlynn 2017; Thomason 2018;
McNabb — Baker 2021.

10 Tissd tutkielmassa rape shield -ilmaisulla tarkoitetaan prosessioikeudellisia normistoja, jotka on sididetty
raiskausrikoksen asianomistajan suojaamiseksi myytteihin ja stereotypioihin vetoavilta ja uhriuttamista
aiheuttavilta menettelytavoilta seksuaalirikoksia koskevissa oikeudenkéynneissé, ks. myds McNabb — Baker 2021,
s. 25. Téllaisia normistoja on voimassa erityisesti Englannissa ja Walesissa (YJCEA 1999, kohta 41), Kanadassa
(Criminal Code, RSC 1985, ¢ C-46, kohta 276), Skotlannissa (Criminal Procedure (Scotland) Act 1995, kohdat
274-275) sekd pohjoismaista Tanskassa (Lov nr 1101 af 22/09/2017 om rettens pleje § 185) ja Norjassa (Lov om
rettergangsmaten i straffesaker 22. mai 1981 nr. 25 § 134).



voidaan tai tulee nykyisen oikeustilan valossa sallia tai rajoittaa. Tdhén tutkimuskysymykseen
vastaamiseksi tutkimuksessa tarkastellaan oikeudenkdymiskaaren todistelua koskevien
sdanndsten suhtautumista seksuaalista historiaa koskevaan nayttoon, téllaisen ndyton asemaa
todistusteoreettisista ndkOkohdista kdsin sekd asianomistajan ja syytetyn perus- ja
thmisoikeuksien vaikutusta arviointiin. Ndméi ndkokulmat linkittyvét toisiinsa ja vaikuttavat

lomittain siind méairin, ettei tutkimusta ole tarpeen jésentdd tdmén kolmijaon mukaisesti.

Kysymyksenasettelu kisittdd sekéd yleiset OK 17:8:ssd sddnnellyt todistelun epddmisperusteet
ettd prima facie merkityksellisiin ja esitettdvissd oleviin todisteisiin kohdistuvat varsinaiset
todistelunrajoitteet. Samoin se kattaa kaiken asianomistajan aiempaa seksuaalista
kayttaytymistd sisdllollisesti koskevan todistelun rajaamatta sitd tiettyd todistusteemaa
koskevaan nidyttoon ja pyrkii hahmottamaan seksuaalisen historian heterogeenisend
todistelutematiikkana, joka ei tyhjene véitteisiin mydtévaikutuksesta tai taipumuksesta suostua
seksiin.  Koska seksuaalista historiaa koskeva todistelu ajankohtaistuu ja koetaan
ongelmalliseksi nimenomaan seksuaalirikoksissa ja niistd erityisesti raiskauksissa, kasitellddn
téssd asianomistajan aiempaa seksuaalista kdyttdytymistd koskevaa todistelua aikuisten valilla
tapahtuneeksi epdiltyjen raiskausrikosten kontekstissa. Pddhuomio on puolustuksen ndytossa
sen kiistanalaisen ja perusoikeusherkédn luonteen takia, vaikka kantajapuolenkin on kdytinnossa
mahdollista vedota asianomistajan seksuaaliseen historiaan'!. Lapsiin kohdistuvat teot on
rajattu  tarkastelun ulkopuolelle niiden aineellisoikeudellisten ja  prosessuaalisten

erityispiirteiden ja osin toisen suojatarkoituksen vuoksi'2.

Vaikka kasitellyt kysymykset liittyvit ldheisesti todistelun asiaankuuluvuuteen ja vaikka
argumenttien havainnollistamiseksi on tarpeen késitelld oikeuskirjallisuudessa ja
oikeuskdytdnndssd tunnistettuja relevanssin tai sen puutteen tyyppitilanteita, tutkielman
tarkoituksena ei ole tyhjentdvésti mdadiritelld seksuaalista historiaa koskevan todistelun
relevanssia vaan tunnistaa ja tulkita niitd oikeudellisia reunaehtoja, joiden valossa tdma
arviointi suoritetaan. Tutkielman ulkopuolelle jddvdt myds kysymykset asianomistajan
teonhetkisen tai sitd seuraavan toiminnan todistus- ja rikosoikeudellisesta merkityksesta.

Ehdoton rajanveto ei ole perusteltu, silld tapahtumankulun alku- ja paitepistettd ei voida aina

1 Ks. Jokila 2010, s. 230 ja siind késitelty kirdjdoikeuden ratkaisu, jossa tietoisuus aiemmasta raiskauksesta
lisdsi teon moitittavuutta.

12 RL 20:6-7 (540/2011); OK 17:24.3 (732/2015); OK 17:27 (732/2015); HE 212/2018 vp, s. 47; HE 13/2022 vp,
s. 43.



yksiselitteisesti osoittaa, ja asianomaisen menneen ja my6hemmin toiminnan arvioimisessa on
todistelulliselta kannalta toisiaan muistuttavia elementtejé: problematiikassa on usein kyse siité,
millaisia oikeudellisesti relevantteja johtopddtoksid asianomistajan kédyttdytymisen perusteella
voidaan asianmukaisesti tehdd suostumuksesta tai tekijain ymmarryksestd siitd ja milloin
todistelussa turvaudutaan yksin pohjattomiin myytteihin ja yleistyksiin. Lisdksi seksuaalisella
historialla voidaan pyrkid osoittamaan tekohetken toiminnan merkitysté, jolloin menneisyys ja

nykyhetki yhdistetdédn tavalla, joka edellyttdd molempien arvioimista toistensa valossa.
1.2 Metodi ja aineisto

Tutkielma on pddasiassa oikeusdogmaattinen ja tarkastelee tutkimuskysymystd kéytdnnon
lainopin ndkokulmasta voimassa olevan oikeuden valossa. Tarkoituksena ei ole késitelld
empiirisesti sitd, esiintyykd tai sallitaanko asianomistajan seksuaalista historiaa koskevaa
todistelua tosiasiassa suomalaisten tuomioistuinten oikeudenkdytossd, vaan hahmotella sité,
miten vallitsevien sddntdjen ja periaatteiden valossa téllaiseen ndyttdon tulisi oikeudellisesti
suhtautua. Problematiikan havainnollistamiseksi aihepiirid ldhestytdin osin myos
oikeusvertailevasta nidkokulmasta tarkastelemalla seksuaalista historiaa koskevan todistelun
oikeudellista kehystd muissa oikeusjdrjestelmissd muodostuneista todistusvoimaisuuden ja

3

oikeudenmukaisuuden kisityksisti kisin!®>. Tdmi keskustelu kuitenkin integroituu osaksi

lainopillista tarkastelua.

Koska uhrin aiempi seksuaalinen kiyttdytyminen aihepiirind eldd Suomen nykyisessd
lainsddddanndssd soveltamisalaltaan yleisten todistelua koskevien sddnndsten marginaaleissa,
eikd lainsdddantd yksin anna kysymykseen selvidé vastausta, tarkastelu keskittyy lainsdddannon
ja oikeuskdytannon lisdksi pitkélti myds kysymyksen punnintaan perus- ja ihmisoikeuksien,
muiden periaatteiden ja todistusteoreettisten nikdkohtien valossa'*. Syvemmin argumentaation
mahdollistamiseksi on tarpeen jossain maéadrin kasitelld seksuaalista historiaa koskevan
todistelun merkitystd myos tietoteoreettisista 1dhtokohdista késin, silld tutkittavana olevan
problematiikan juuret ovat osin syvilld niissd teoreettisissa ja metodisissa malleissa, joiden
kautta aineellisen ja prosessuaalisen totuuden suhdetta hahmotetaan. Keskeisené

tarkasteltavana aineistona on voimassa oleva lainsdddidntd esitOineen, Kkotimainen

13 Oikeusvertailevan nikokulman hyddyntimisesti suppeiksi kaavamaistuneiden katsantotapojen tunnistamiseksi
ja haastamiseksi vaihtoehtoisten ldhestymistapojen tarkastelun kautta, ks. Patrignani 2017, s. 15.

14 Tuorin oikeuden tasojen nikokulmasta tutkielmassa liikutaan seki oikeuden pintatasolla ettid huomattavassa
méérin my0s oikeuskulttuurin, erityisesti periaatteiden, tasolla, ks. Tuori 2000.



oikeuskdytdntd, kansainvéliset sopimukset ja niistd erityisesti EIS ja Istanbulin sopimus

tulkintaratkaisuineen seké koti- ja ulkomainen oikeustieteellinen ja kriminologinen kirjallisuus.

Ulkomaisista oikeusjirjestelmistd huomiota kiinnitetddn Englannin ja Walesin, Skotlannin,
Yhdysvaltain sekd Kanadan rape shield -regiimeihin sekd Ruotsissa jo toteutettuun
uudistukseen. Ruotsin uuden raiskauslainsddddanndn huomioiminen on perusteltua sdéntelyn
samankaltaisuuden vuoksi etenkin, kun kotimaisen uudistuksen laatimisessa sdintelyratkaisuja
on vahvasti peilattu ruotsalaisiin vastinkappaleisiinsa'>. Vertailukohteeksi on muilta osin
valikoitu anglosaksiset maat, silld niissd seksuaalista historiaa koskeva todistelu pitkille
erikoistuneena todistusoikeuden alahaarana on toiminut foorumina verrattain syvéluotaaville
rajanvetokeskusteluille ~ aiemman  seksuaalisen  kiyttdytymisen  empiirisloogisesta
kapasiteetista. Common Law -jdrjestelmille ominainen laajojen todistelunrajoitteiden
jarjestelmd on oikeusvaltiokontekstissaan samalla hedelmaéllisti maaperdd esittimiskieltojen
suojatarkoituksen ja syytetyn oikeuksien kollisiotilanteille, joiden mahdollisuus on
huomioitava myds kotimaisten sddnndsten tulkinnassa. Vaikka muiden valtioiden
oikeuskdytintd tai siind esitetyt tulkinnat eivdt velvoita suomalaisia tuomioistuimia,
ulkomaisessa oikeudessa esitettyjen kannanottojen tarkastelun kautta on mahdollista tunnistaa
relevantteja episteemisid ja ihmisoikeussidonnaisia kysymyksenasetteluja. Oikeuskdytdnnon
késittely on tdstd syystd péddosin rajattu tilanteisiin, joissa sdddospohjan yhtenevyys
mahdollistaa mielekkiit rinnastukset!® tai joissa tosiseikaston erityispiirteet mahdollistavat
tapahtumaketjujen konstruoinnin problematiikan havainnollistamiseksi. Oikeusdogmaattisen
tiedonintressin valossa laajempi keskustelu oikeuskulttuurien ja todistelujirjestelmien eroista

on rajattu tutkielman ulkopuolelle.
1.3 Tutkielman rakenne

Tutkielma jasentyy seitsemén padluvun varaan. Johdantoa seuraava toinen pdéluku sivuaa ensin

OK 17 luvun epddmisperusteiden ja todistuskieltojen jarjestelmédd tutkimuskysymyksen

SHE 13/2022 vp, s. 77-83; OMML 2020:9, s. 66, 128—131. Lihtokohtaisesti keskeisid vertailuvaltioita ovat
my0s muut pohjoismaat ja Saksa, ks. HE 13/2022, s. 77, mutta Norjan ja Tanskan erityisten rape shield -
saannosten ja saksalaisen ei tarkoittaa ei -mallin vuoksi todistusoikeudellinen vertailuarvo on tdssa vahédisempi.

16 Vaikka anglosaksinen todistusoikeus poikkeaa mannermaisesta vapaasta todistusteoriasta ja verrantoihin on
suhtauduttava varoen, oikeuskollisioiden arviointi Common Law -valtioissa tukeutuu yleiseurooppalaisiin,
Suomeakin velvoittaviin ihmisoikeusinstrumentteihin tai niitd muistuttaviin perusoikeusvelvoitteisiin. Téssé
tutkielmassa késitellyissd englantilaisissa tapauksissa oikeudenmukaista oikeudenkdyntid on tarkasteltu EIS:n
valossa, ja kanadalaisia tuomioistuimia velvoittaa Canadian Charter of Rights and Freedoms, jota on sisdllollisesti
pidetty pitkélti verrannollisena EIS:n vastaaviin maérdyksiin, ks. Scottish Executive 2001, kohta 106.



kannalta relevanttien sdénndsten identifioimiseksi. Padluvun kahden jiljemmin alajakson
tarkoituksena on analysoida suomalaisen todistusoikeuden asiaankuuluvuuskasitysti
seksuaalisen historian kaltaisen todistusvoimaltaan kyseenalaisen ndyton kontekstissa seki
eritelld havaittujen peruselementtien erityispiirteitd sovellettaessa niitd aiempaan seksuaaliseen
kayttdytymiseen. Asianomistajan seksuaalista historiaa koskeva todistelu on kuitenkin
perusoikeuskollisioille herkkd, eikd oikeudellinen viitekehys muodostu yksinomaan
nimenomaisista prosessuaalisista sddnnoksistd, vaan myos ihmis- ja perusoikeudet ne
asettavine valtiosddnto- ja kansainvélisoikeudellisine instrumentteineen on otettava huomioon.
Naéitd oikeusturvaulottuvuuksia ja niiden vaikutusta tuomioistuimen mahdollisuuteen tai
velvollisuuteen puuttua asianomistajan intiimipiiriin kajoavaan néyttoon tarkastellaan
kolmannessa péddluvussa ennen siirtymistd seksuaaliseen historiaan tukeutuvien
todistusteemojen tarkempaan sisédllolliseen tarkasteluun ensimmadisissd pddluvuissa

hahmotellun oikeudellisen viitekehyksen valossa.

Koska ndyton asiaankuuluvuutta ja ldhtokohtaista esittimiskelpoisuutta maérittdd sen kyky
todistaa tunnusmerkistotekijoiden tdyttymisestd, tarkastellaan neljdnnessd péédluvussa
seksuaalisen historian todistusvoimaa arvioitaessa yhtddltd asianomistajan suostumuksen
varteenotettavuutta ja toisaalta muiden raiskausrikoksissa merkityksellisten todistusteemojen
todenndkoisyyttd. Yhtd lailla relevanttina ja ilman eri perustetta sallittavana on pidettidva
todistelua, joka vaikuttaa rikosvastuun muihin edellytyksiin ja rangaistuksen mittaamiseen.
Viides pddluku kisittelee tdstd ndkokulmasta seksuaalisen historian oikeudellista merkitystd
arvioitaessa syytetyn tahallisuutta ja teon moitittavuutta tunnusmerkiston valinnan ja
rangaistuksen mittaamisen osatekijdnd. Tutkielman lopuksi sen kuudennessa pddluvussa
arvioidaan tutkimuskysymyksen tematiikkaa osana aineellisoikeudellista murrosta sekd
suostumusperusteisen lainsdddantduudistuksen mahdollista vaikutusta aiempaa seksuaalista
kayttaytymistd koskevan ndyton todistusoikeudelliseen merkityksellisyyteen ja sallittavuuteen.

Seitsemis padluku késittdd yhteenvedon ja johtopaatokset.



2 Nayton epaaminen ja todistelunrajoitteet lainsaadannossa

2.1 Oikeudenkdaymiskaaren jarjestelma: vapaa todistelu ja todistelunrajoitteet

Suomalaisen todistusoikeuden kulmakivend on vakiintuneesti pidetty vapaana todisteluna
tunnetun todisteenesittimisoikeuden ja vapaan todistusvoiman varaan rakentuvan vapaan
todistusharkinnan periaatteita'’. Oikeudenkiymiskaaren mukaan asianosaisella on oikeus
esittdd haluamansa nayttdé (OK 17:1.1 (732/2015)) ja tuomioistuimella vastaavasti velvollisuus
arvioida esitetyn ndyton todistusvoima perusteellisesti ja tasapuolisesti vapaalla
todistusharkinnalla  (OK  17:1.2  (732/2015)), jollei  laissa  toisin  sdddetd.
Oikeudenkdymiskaaren sanamuoto lahtokohtaisesti edellyttdad lakisddteistd todistuskieltoa tai

muuta todistelunrajoitetta padsddnndstd poikkeamisen perusteeksi.

OK 17:1:n mukainen vapaa todistusteoria ilmentdd aineellisen totuuden tavoitetta ja sen roolia
todistusoikeuden johtavana periaatteena, minki loogisena jatkumona on vaatimus siité, etteivit
oikeudenkéyntimenettely ja todistelu sen sisilld johda prosessuaalisen totuuden etdéintymiseen
todellisuudesta'®. My®ds tietoteoreettisesti todistelulta voidaan vaatia varmuutta ja vankkuutta,
mikd edellyttdd paitsi esitetyn ndyton laadukkuutta myos sitd, ettei odotettavissa ole, ettd
niyttdharkinta muuttuisi lisdselvityksen esittimiselld!®. Taustalla on ajatus siitd, ettd
mahdollisimman kattava todistelu ndyttdharkinnan pohjana johtaa l&himmdis aineellisen
totuuden tavoitetta, mikd palvelee paitsi tuomion aineellista  oikeellisuutta
myds “oikeusjirjestyksen hyviksyntdd ja legitimiteettid”?°. TAmd ei kuitenkaan suoraan

tarkoita pyrkimystd kaiken todistelun sallimiseen; pdinvastoin prosessuaalinen totuus voi olla

paremmin turvattavissa rajoittamalla epérelevantin todistelun esittimist4>!.

Suomessa onkin osana epddamisperusteita voimassa tarpeettoman todistelun kielto, joka

kohdistuu asiaan vaikuttamattomaan (OK 17:8, 1 kohta) tai muutoin tarpeettomaan todisteluun

'7HE 46/2014 vp, s. 45; OMSO 65/2012, s. 11.
18 Jims# 2020, s. 45.

19 Lindell 1987, s. 439; Keynes 1921, s. 77.

20 Frinde — Rautio 2020, s. 28.

21 P5lonen — Tapanila 2015, s. 30.



(OK 17:8, 2 kohta)??. Sen vastinparina on henkildtodisteluun soveltuva vaatimus eviti asiaan
kuulumattomat, eksyttdvdt tai muuten sopimattomat kysymykset (OK 17:48.6) sekid
prosessinjohdollinen velvoite valvoa, ettei asiaan sekoiteta mitddn sithen kuulumatonta (ROL
6:5.2).2 OK 17:8:n mukaisten epiimisperusteiden lisiksi vapaasta todistelusta poikkeavat
perus- ja ihmisoikeuksien, salassapitointressien sekd todistelun luotettavuuden ja

vilittdomyyden turvaamiseksi?* sisidetyt OK 17 luvun todistuskiellot ja -rajoitteet.

Vaikka asianosaisen oikeusturva ja  yksityisyys ei ole todistusoikeudellisessa
jarjestelmissdmme vieras rajoittamisperuste, laissa nimenomaisesti sddnnellyt kiellot
kytkeytyvit kyseisid oikeushyvid loukkaavaan hankkimismenettelyyn tai tiedon haltijan
asemaan ja luottamukselliseen tai arkaluontoiseen ilmaisufoorumiin®’. Lihtdkohtaisesti
oikeusjérjestyksessimme ei sen sijaan vallitse yleistd kieltoa todistella asianomistajan
seksuaalisesta historiasta, kunhan todistelu koskee asiaan vaikuttavaa seikkaa®’. Vaadittaessa
seksuaalista historiaa koskevan todistelun epddmistd tosiasiassa esitetddnkin véite
asiasisdlloltddn  asianomistajan  seksuaalista  kéyttdytymistd  koskevan  ndyton
tarpeettomuudesta. Se, kuinka kategorisesti hyvéksyttiviksi tdllainen ldhestymistapa voidaan
lainopillisesti mieltdd, on kytkoksissd sithen, miten asiaan kuuluvuus ja siten OK 17:8:n

soveltamisala todistusoikeudellisesti hahmotetaan.
2.2 Asiaan kuuluvuuden ja tarpeettomuuden rajat

Rikosprosessissa relevanssia madrittdvit ensisijaisesti sovellettava aineellisoikeudellinen
tunnusmerkistd sekd rangaistuksen mittaamiseen vaikuttavat tekijdt. Naihin liittyvit

oikeustosiseikat ja niiden olemassaolosta suoraan tai vélillisesti todistavat seikat muodostavat

22 Vastaavasti evittiviksi tulee luotettavuudeltaan tai saatavuudeltaan suotuisammalla todistelulla korvattavissa
oleva ndytto sekd niytto, jota ei pyrkimyksistd huolimatta saada, ks. OK 17:8, 3—5 kohdat. Seksuaalisen historian
luonne nayttoni ei laukaise kyseisten epadmisperusteiden soveltumista, eikd niita siksi késitelld tissd tarkemmin.

2 Ks. myds OMSO 65/2012, s. 21.

24 Ks. suojeluintressien jaottelusta Hormia 1978 s. 112; Lappalainen 2001, s. 141-142; P516nen 2003, s. 197—
204; Jamsa 2020, s. 74-75.

23 Erityisesti OK 17:10-23 (732/2015) mukaiset velvollisuudet ja oikeudet kieltiytyi todistamasta ja OK 17:24—
25 (732/2015) saddetyt kaytto- ja hydodyntdmiskiellot. Ndiden lisdksi OK 5, 6, 25 ja 30 luvuissa on sdéddetty
luonteeltaan prosessuaalisia prekluusiosddnndksii, ks. HE 46/2014 vp, s. 45, joita ei ole tutkimuskysymykseen
vastaamiseksi tarpeen késitelld tarkemmin.

26 Traskman 1986, s. 320.



asiassa relevantin niytdn piirin.?’ Todistelu kohdistuu OK 17:8:n 1 kohdassa tarkoitetulla
tavalla asiaan vaikuttamattomaan seikkaan, kun oikeudellinen arviointi ratkeaa itsendisesti
todistusteemaksi esitetystd oikeustosiseikasta tai kun muu todistusteemana oleva tosiseikka tai
kokemussdintd ei liity oikeusseuraamuksen taustalleen vaatimaan oikeustosiseikkaan?®.
Vallitsevan késityksen mukaan ndyttd onkin torjuttava asiaan vaikuttamattomana vain, jos se
ei salli minkiinlaisia todenniikdisyyspéitelmid asiaa oikeudellisesti méarittivisti tekijoistd,”’
eikil vihiisti ja vilillistdkdin todistussuhdetta ndyton ja relevantin tosiseikaston vililld ole.
Koska vaikuttavuudelta edellytettdvd todistussuhde voi vallita oikeustosiseikan,
todistustosiseikan, aputosiseikan tai asiassa merkityksellisen kokemussiinnon vililld,>!
indisioluonteinenkin todistustosiseikkaa tukeva merkitys tiyttii relevanssivaatimuksen??.
Yksin mahdollisuus tosiseikan merkityksellisyydestd riittdd, eikd epéddmisperusteen
soveltamiskysymystid ratkaise mydskidn todistusvoiman tai merkityksen vihiisyys®.

Todistussuhteelle yleiselld tasolla asetettava kynnys asettuu néin matalalle.

Tarpeettomaksi todisteluksi katsotaan asiaan vaikuttamattoman nayton lisdksi myos OK 17:8:n
2 kohdan soveltamisalan tilanteet, joissa tosiseikka kylld liittyy asiassa merkitykselliseen
oikeustosiseikastoon, mutta néiyttd on muusta syysti tarpeeton®*. Tyypillisesti tillaisia ovat

selvitetyt asiat®®. Lisiksi muu tarpeeton todistelu kattaa selvisti niyttdarvottoman todistelun®

27 OMSO 65/2012, s. 21; Frinde — Rautio 2020, s. 74; Jimsi 2020, s. 143.
22 OMSO 65/2012, s. 21.

29 Ekelof — Edelstam — Heuman 2009, s. 18-21; Friinde 2009, s. 367; Virolainen — Martikainen 2010, s. 269—-270;
Friande — Rautio 2020, s. 74; Jamsi 2020, s. 48.

30 Todistussuhteella tarkoitetaan téissd niitd padtelmid, joita tosiseikan perusteella voidaan johtaa toisen seikan
paikkansapitidvyyden todennédkdisyydestd, ja ne oikeuttavaa péittelytapaa, ks. P6lonen 2003, s. 107; Jamsa 2020,
s. 48. Ks. myds Ekelof — Edelstam — Heuman 2009, s. 18-21; Friande 2009, s. 367; Virolainen — Martikainen 2010,
s. 269-270.

31 Frande — Rautio 2020, s. 74.

32 Niemi-Kiesildinen 2004, s. 321-322.

33 Ekeldf — Edelstam — Heuman 2009, s. 38; Jimsa 2020, s. 143; s. 72—74. Seksuaalirikosten osalta ks. Traskman
1986, s. 336.

34 Frande — Rautio 2020, s. 75.
35 HE 46/2014 vp, s. 55. Notorisesta seikasta ei tarvitse todistella, ks. OK 17:5.1 (732/2015).

3¢ Evittivind on pidetty todisteita, joilla on “olematon néyttdarvo”, joilla “ilmeisesti €i ole niyttdarvoa” tai jotka
todistusteeman asiaan kuuluvuudesta riippumatta ovat ”selvisti kelvottomia todistamaan siitd” OMSO 65/2012, s.
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ja yliméiriisen todistelun teemasta, josta riittiivii niyttd voitaisiin saada jo osasta todisteista®’.

Olemattoman niyttdarvon perusteella poissuljettavina on pidetty yleisluonteista syytettyé
koskevaa good character -todistelua, laadutonta tai esteellistd asiantuntijalausuntoa,
huhunluonteista ja konkreettiseen tilanteeseen sitomatonta useamman véiliasteen
kuulopuhetodistelua sekd yksinomaan halventamistarkoituksessa esitettyéd luonnetodistelua’®.
Asiallinen maine- tai luonnetodistelu ei sen sijaan ole kategorisesti kiellettyd®’.
Nayttoarvottomassa todistelussa kyse onkin ldhinné tilanteista, joissa todistelu on niin etdistd
ja yleisluontoista, ettd minkddnlaista loogista tai empiiristd kytkentdd yksittdistapaukseen on

vaikea ndhda, tai todisteen suhde aineelliseen totuuteen on selvisti puutteellinen.

Epdadmisperusteiden varovaista ja selviin tapauksiin rajattua soveltamista on perdankuulutettu
yleisemminkin, ja erityisen korkeana epddmiskynnystd on pidettidva, jos epddminen koskisi
rikosasiassa sellaista niyttdd, jota syytetty pyrkii esittimiin®’. EIS 6 artikla turvaa jokaisen
oikeuden oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin, johon rikosasiassa keskeisesti kuuluvat
syytetyn vihimmiisoikeudet puolustautumiseen*!, hinti vastaan todistavien todistajien
kuulemiseen sekd omien todistajiensa nimedmiseen ja kuulemiseen syyttdjapuolen todistajien
kanssa yhdenvertaisin edellytyksin*’. Till4 kontradiktorisuudella ja asianosaisten tasapuolisella
mahdollisuudella osallistua oikeudenkéyntiin on olennainen rooli osana oikeudenmukaista
oikeudenkdyntid ja sithen kiinteésti kuuluvaa equality of arms -ajattelua, mikd syytetyn osalta
merkitsee mahdollisuutta olla aktiivisena osapuolena omassa oikeudenkdynnissdédn lausumalla

asiasta ja esittdmdlld néyttod kertomuksensa tueksi®’.

22; HE 46/2014, s. 55; Jamsa 2020, s. 144. Vrt. Frinde — Rautio 2020, s. 79 ilmeisen ndyttdarvottomuuden
mahdollisesti liiallisesta sallivuudesta esitetty.

3THE 46/2014 vp, s. 55; OMSO 65/2012, s. 21; Frinde — Rautio 2020, s. 79.

3 Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohdat 108—109; Niemi-Kiesildinen 2004, s. 330; Ekelof — Edelstam —
Heuman 2009, s. 38-39; Lainpelto 2012, s. 150; Frinde — Rautio 2020, s. 78.

39 Polonen — Tapanila 2015, s. 215-216.

40 HE 46/2014 vp, s. 56; LaVM 19/2014, s. 8; Lappalainen — Rautio 2021, V.1. ”Asianosaisten ja tuomioistuimen
tyonjako”.

41 EIS 6(3)(c) artikla.
2 EIS 6(3)(d) artikla.
430K 17:1.1 (732/2015); HE 46/2014 vp, s. 45; Virolainen — Pdlénen 2003, s. 273-276; Ervo 2005, s. 60; Ekeldf

— Edelstam — Heuman 2009, s. 33-34; Jamsd 2020, s. 29, 369; Virolainen — Vuorenpidid 2021, 1.4.
”Kuulemisperiaatteen toteutuminen”.
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My0s ndyton tapauskohtainen merkitys ja mahdollinen ratkaisevuus voitaneen ottaa huomioon
arvioitaessa ndyttdarvon puutetta koskevan epddamisperusteen soveltumista, silld ndyton
tarpeellisuus sen esittiméén pyrkineelle asianosaiselle ndyttokysymyksen ratkaisemiseksi
hinen hyvékseen puoltaa ndyttdarvoon perustuvasta epddmisratkaisusta pidittdytymistd eri
tavoin kuin ennestifinkin ndyttdarvoltaan vahvaa niyttdd tukeva vihiinen lisdtodistelu®*.
Tilanteissa, joissa muuta nédyttod ei ole, ndyttdarvoltaan kyseenalainenkin todistelu voi olla
herkemmin sallittavissa, jollei ndyttdarvottomuus ole pdivinselvdi. Tdméa korostuu aloitteen
ndyton esittdmiseen tullessa syytetyltd, silld syyksi lukevan tuomion perustuminen yksin tai
ratkaisevalla tavalla ndyttoon, jota puolustus ei ole voinut prosessin kuluessa asianmukaisesti
riitauttaa, voi johtaa EIS 6 artiklan loukkaukseen®’. Koska ihmisoikeuksien Kkaltaiset
periaateluonteiset normit edellyttivit ydinalueensa turvaamista,*® kiytettivissi olevan
vastatodistelun supistuminen esittdmiskelvottomuustulkintojen myd6td olemattomaksi siind
madrin, ettei syytetyn keskeisid viitteitd tukevaa oikeudenkédyntiaineistoa kdytdnndssé jad, voi
rajoittaa syytetyn ihmisoikeustasoisia puolustautumisoikeuksia tavalla, jonka luonnetta
oikeudenloukkauksena ei voida syytetyn ja asianomistajan oikeuksien punnintaankaan
vetoamalla oikeuttaa. Lisdksi vakavissa rikosasioissa syytteenalaisen teon kontekstia tai
asianosaisten taustoja koskevaan ndyttoon on ylipddtddnkin suhtauduttava jossain méérin
sallivasti*’. OK 17:8:n asettamaa asiaan kuuluvuuden vaatimusta ei prosessioikeudessamme
olekaan sovellettu tiukasti, eiké todistelua ole jarjestddn evitty, vaikkei sen asiaankuuluvuus ja
suhde oikeustosiseikastoon asianosaisten “eldménolosuhteita tai luonnetta” koskevana

olisikaan ollut selva.*®

Nayton ja oikeustosiseikan yhteys el valttdmatta myoskddn ole
suoraviivaista®’. Rajoitusperusteet joutuvat kiiytinndssi joustamaan, ja tuomioistuimen voi olla

tarpeen sallia harmaalle alueellekin sijoittuvan todisteen esittdminen, silld todisteen tarkan

4 Frinde — Rautio 2020, s. 77. Ks. todisteen merkityksellisyyden vaikutuksesta erilliseen muutoksenhakuun
oikeuttavien painavien syiden osalta vastaavasti LaVM 19/2014 vp, s. 24.

45 HE 46/2014 vp, s. 49; B v Finland, no. 17122/02, 24.4.2007.
4 Alexy 2002, s. 192.

47 P5l6nen — Tapanila 2015, s. 215-216; Jimsi 2020, s. 144,

48 Niemi-Kiesildinen 2004, s. 321-322.

4 Ibid.; Lappalainen — Rautio 2021, V.1. ”Asianosaisten ja tuomioistuimen tyonjako”.
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sisdllon  tai  merkityksen hahmottaminen ei aina ole mahdollista todistetta
vastaanottamatta, vaikka osviittaa on jossain méirin saatavissa nimetyisti todistusteemoista®”.
Tamai todistusteemaperusteinen arviointi aiheuttaa erityisen haasteen raiskausrikosten osalta
silloin, kun seksuaalista historiaa koskevalla todistelulla pyritddn osoittamaan suostumuksen
olemassaolo, silld todistelun todistusoikeudellista asemaa leimaa asianomistajan yksityisyyteen
kajoavan ja timin oikeussuojaa haastavan luonteen’! liséiksi todistussuhteen periaatetasoinen
pulmallisuus ja kiistanalaisuus. Tétd ilmentdd Suomessa ja maailmalla kdyty keskustelu siiti,
voiko tietylld asianomistajan aiempaa seksuaalista kéyttdytymistd koskevalla seikalla olla

liityntéii suostumuksen olemassaoloon 2.

Se, ettd todistelun asiaankuuluvuuden ja tarpeettomuuden médrittdiminen voi rajatapauksissa
olla vaikeaa, ei kuitenkaan tarkoita, etteikd tdma olisi mahdollista. Epdédmisperusteiden vélilla
ja niiden sisédlld on eroja epddmisratkaisulta edellytettivan herkkyyden osalta: epddminen
vdhdisen tai olemattoman ndyttdarvon vuoksi todistelua vastaanottamatta voi olla vaikeasti
arvioitavissa, kun taas asianmukaisesti laaditun kirjelmdinnin todistusteemaerittelyn
perusteella on usein todettavissa sen kohdentuminen asiaan vaikuttamattomaan seikkaan.™
Sikéli kun seksuaalista historiaa koskeva todistelu todistusteemansa perusteella kohdentuu
selvisti asiaan kuulumattomaan seikkaan tai hylattdvaan kokemussdéntoon, se voi olla hyvinkin
perustellusti evittdvissd sitd vastaanottamatta. OK 17:8:n varovainen soveltaminen ei
myOskddn estd tuomioistuinta edellyttdméstd, ettd todisteen esittdmiseen pyrkivin on

tarvittaessa perusteltava ndyton ja oikeustosiseikaston vélinen kytkentd ja siten ndyton

merkityksellisyys kisiteltiviissi asiassa®. Tdmi tarve vaatia riittivid asiallisia perusteluita

0 Pglonen — Tapanila 2015, s. 142-143 ja seksuaalirikosten osalta vastaavasti Jokila 2010, s. 213, joka on
havainnut tuomioistuinten suhtautuvan sallivasti tunnusmerkistokytkokseltdén epdselviinkin todistusteemoihin,
jotka heijastavat yleiseen eldmadnkokemuksen perustuvia yleistyksid ja ennakkokésityksid seksuaalisen
kayttdytymisen sadnndnmukaisuuksista ja raiskausrikosten mallityypeistd. Vrt. ilmoitettuihin todistusteemoihin
nojautumisen osalta Jokila 2010, s. 213, joka viittaa mahdollisuuteen ilmoittaa yleistysherkdtkin teemat
raiskauksen nykyisiin juridisiin konstruktioihin linkittyvallé tavalla.

5! Seksuaalista historiaa koskevaa todisteluun liittyy keskeisesti tarve suojata asianomistajaa halventamiselta ja
noyryyttaviltd kysymyksiltd, ks. R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, s. 45.

52 ibid.; R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193; Triskman 1986; Hahto 2004; McGlynn 2017; Thomason 2018.

53 Frinde — Rautio, s. 85. Todistusteema on ilmoitettava niin oikeus-, todistus- kuin aputosiseikkojen osalta, ks.
Friande — Rautio 2020, s. 74

54 P5lonen — Tapanila 2015, s. 142; Niemi-Kiesildinen 2004, s. 321.



13

korostuu luonnetodistelun kaltaisen todistussuhdekytkenniltiin heikon niytén osalta”.
Syytetyn voidaankin edellyttdd perustelevan, miksi seksuaalista kéyttdytymistd koskeva
todistelu yksittdistapauksessa on relevanttia, ja osoittavan sille asiallisen todistusteeman

todistussuhteineen silld uhalla, ettd todistelu muutoin evitidin asiaan vaikuttamattomana.
2.3 Relevanssin erityispiirteet seksuaalisella historialla todisteltaessa

Todistussuhde asiassa merkitykselliseen todistusteemaan madrittdd relevanssin ulkorajat.
Raiskausoikeudenkdynnissd keskeiset todistusteemat ovat jaettavissa karkeasti kolmeen
pddaryhmddn puolustuksen ldhestymistavan perusteella. Ensinndkin syytetyn kiistdessd
sukupuoliyhteyden todistusteemaksi nousee sukupuoliyhteys asianomistajan ja syytetyn viélilla
ja vastatodistelussa mahdollisuus siihen, ettd tekijd oli joku muu, tai ettei sukupuoliyhteytti
ylipddtdan ollut. Toiseksi itse sukupuoliyhteyden sijaan sen suostumuksellisuus saattaa olla
riitainen, silld raiskausrikoksissa suostumus poistaa rangaistavuuden>®. Kolmanneksi kyseeseen
voi tulla syytetyn viite suostumuserehdyksestd®’. Riippuen syytteen kiistimisperusteen
siséllostd ja ndin valikoituvasta todistusteemasta, sukupuoliyhteyden sekd suostumukseen tai
suostumuserehdykseen liittyvit todistus- ja aputosiseikat voivat koskea asiaan vaikuttavaa
seikkaa. Sen sijaan asianomistajan aiemman seksuaalisen kdyttdytymisen kyky todistaa ndista
todistusteemoista on usein kyseenalainen,’® ja samalla se merkitsee painopisteen asettumista

asianomistaja-syytetty vililli ensin mainitun toimintaan®’.

Kuitenkin tdllaisen nédyton
katsominen kategorisesti epdrelevantiksi yksin sen yleisen aihepiirin vuoksi on
todistusoikeudellisten perusldhtokohtien ndkokulmasta ongelmallista, silld tasapuolisuus- ja
perusteellisuusvaatimus (OK 17.1.2) edellyttdd kaikkien todisteiden arvioimista “ilman

ennakkokantaa jonkin todisteen niyttdarvosta”®°.

Seksuaaliselle vikivallalle on myds tyypillistd sen tapahtuminen yksityisissd tiloissa tai

35 Polonen — Tapanila 2015, s. 215-216.

56 Hahto 2004, s. 242.

57 Jokila 2010, s. 171-172; Ylikulju 2017, s. 238.
38 Traskman 1986, s. 341; Hahto 2004, s. 510.

9 Ks. Kelly 2001, s. 32-34, ja siini asianosaisten vilisesti epdsuhdasta esitetty: kyse €i ole tasapuolisesta sana
sanaa vastaan -tilanteesta, silld syytettyyn ei useinkaan kohdistu vastaavaa yksityisyyteen kajoavaa todistelua.

%0 HE 46/2014 vp, s. 45.
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muutoin piilossa, jolloin teosta suoraan todistava ndyttd on rajallista ja ndyttokysymyksen
ratkaisu usein riippuvainen asianosaisten kertomuksista®!. T#sti kumpuaa tarve osapuolten
riittivin kattavaan kuulemiseen kertomusten arvioimiseksi toisiaan vasten,®® ja kertomusten
varteenotettavuuteen ja luotettavuuteen liittyvét tekijét ovat korostuneesti esilld. Vaikka niitd
koskevat aputosiseikat ovat vailla suoraa relevanssia oikeusseuraamuksen syntymiselle, ne
todistaessaan oikeus- ja todistustosiseikkojen luotettavuudesta ovat vilillisesti relevantteja®.
Sana sanaa vastaan -tilanteissa ne voivat jopa olla ainoa esitettdvissd oleva vastandyttd. Talloin
sekd ndyttdd esittdmddn pyrkivdn osapuolen prosessiasema etti muun syytetyn kertomusta

tukevan niytdn puute puhuvat epaimisti vastaan muutoin kuin selvissi tilanteissa®*.

Seksuaalirikosten ndyton arvioinnissa korkein oikeus on myos laajemmassa merkityksessa
viitannut asianosaisten kertomusten yksityiskohdille annettavaan painoarvoon, jolloin
merkitysti voi olla sellaisillakin seikoilla, jotka eivit suoraan kytkeydy oikeustosiseikkoihin®’.
Relevanssia ei siten voida taustaa ja kontekstia koskevien tekijoiden osaltakaan ymmartéa liian
suppeasti  yksinomaan itse tekoon vilittomidsti kytkeytyvind tosiseikkoina, ja
oikeusturvandkdkohdat véistimattd edellyttivdt mahdollisuutta esittdd asianomistajalle
arkaluontoisiin asioihin kajoavia kysymyksid muun muassa asianomistajan kertomuksen
testaamiseksi. Ndmé on kuitenkin erotettava asianomistajan halventamiseksi tarkoitetusta tai
timédn yleistdi promiskuiteettia koskevasta todistelusta, joka ei l&dhtOkohtaisesti ole
rikosoikeudellisesti relevanttia®®. Raiskausrikoksissa korostuu niin tarve rajanvetoon asiallisen
ja asiaan kuulumattoman todistelun ja vastakuulustelun vélilld, silld epérelevantti

asianomistajan  seksuaalisen historian ruotiminen on rajattavissa ja rajattava

6! Andersson 2007, s. 15-19; Sana sanaa vastaan -tilanteiden esiintyvyydestd Suomessa, ks. myds Alaattinoglu —
Kainulainen — Niemi 2020, s. 38; Kimpimiki 2020, s. 5.

62 Traskman 1986, s. 317.
6 Frinde — Rautio 2020, s. 7-8.

% Titd korostaa se, etti kokemussdinndt midrittivit todistustosiseikkojen niyttdarvon, ja asianomistajan
kertomusta koskevan kokemussddnnon mukaan kertomus seksuaalirikoksen tapahtumisesta on yleenséd
paikkansapitéva ja sithen voidaan perustaa tuomio, jos sité tukevia aputosiseikkoja on esitetty, ks. Klami 1995, s.
192 av 7. Tilastollisesti raiskausvéitteet ovatkin suurella todennékoisyydelld tosia (ks. SOU 1981:64, s. 39), ja
kiytannossd toistuvana perusteluna esiintyykin asianomistajan valehtelumotiivin puute tai esitetyn motiivin
epauskottavuus, ks. Ylikulju 2017, s. 241, 244 ja siiné késitellyt Turun hovioikeuden tapaukset.

65 KKO 2013:96, kohta 8; KKO 2019:84, kohdat 34-35.

6 Pohjoismaisessa oikeuskirjallisuudessa on pidetty kiellettyné asianomistajasta kevytkenkdisen (“littsinning”)
vaikutelman antamaan tai asianomistajaa vdheksymidn (“’nedvdrdera™) tai ndyryyttdmadn (forédmjuka’”)
suunnattua todistelua, ks. Werséll — Rapp 2007, s. 439.
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epddmisperusteisiin nojautuen todistelun ulkopuolelle®’. OK 17:8 on kirjoitusasultaan

tuomioistuinta velvoittava, ja sen edellytysten tiyttyessi niyttd on eviittivi®s,

Puuttumista sithen, mihin viitteisiin ja oikeustosiseikkoihin syytetty voi tukeutua hénti vastaan
esitetyn ndyton haastamiseksi, on samalla tarkasteltava my0s oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin  vaatimusta  vasten silloinkin, kun vastandyttd ja  syytetyn
riitauttamismahdollisuudet olennaisesti nojautuvat intiimeiksi katsottaviin seikkoihin, ellei
niiden vaikuttavuutta voida poissulkea®. Yksittiistapauksittain on muissa jirjestelmissi pidetty
mahdollisena, ettei seksuaalista historiaa koskeva todistelu ole ”vain” relevanttia vaan myos
siind madrin sellaista, ettd se vaarantaa tuomion oikeellisuuden. Vaikka on tunnistettavissa
selvéd sosiaalinen ja oikeudellinen tarve suojata asianomistajaa ndyryyttavéltd kohtelulta ja
myytteihin vetoavalta mutta todistusvoimattomalta todistelulta, on toisaalta pidettdva
mahdollisena, ettd kategorisesti seksuaalista historiaa koskevan todistelun kieltdva tulkintalinja
rajoittamalla syytetyn mahdollisuutta esittdd relevanttia ja mahdollisesti puolustuksen
jarjestimisen kannalta kriittistd todistelua in casu asettuu ristiriitaan ihmis- ja perusoikeuksien

kanssa niyton intiimiin aihepiiriin katsomatta.”

Vaikka oikeudenkdymiskaaren perusasetelma on vahimmdistasona taipuvainen sallimaan edes
epdsuorasti asiaan kuuluvaksi osoitetun ndyttdarvoltaan heikonkin todistelun, seksuaalista
historiaa koskevan todistelun erityinen arkaluonteisuus ja potentiaali etddnnyttdd
ndyttoharkintaa totuustavoitteesta edellyttdvit sen sallimisen tarkastelua oikeuskollision

ndkokulmasta. Erityisesti on tarkasteltava, milloin ja missd méérin todistusoikeudellisen

7 Nousiainen — Pentikdinen 2013, s. 458. Tarpeettoman ja asiaankuulumatonta seksuaalista historiaa koskevan
todistelun estdmisté edellyttdd myds Istanbulin sopimuksen 54 artikla.

8 Plonen — Tapanila 2015, s. 142; Rautio — Frinde 2020, s. 73.
6 Riittdvien puolustuksen asemaa kompensoivien tekijdiden puute voi estdd tuomion perustumisen
kontradiktorisuudeltaan puutteelliseen néyttdon erityisesti raiskauksen kaltaisissa vakavissa rikoksissa, joissa
tarve turvata oikeus oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin korostuu, ks. Al-Khawaja and Tahery v the United
Kingdom [GC], nos. 26766/05 and 22228/06, 15.12.2011; Doorson v the Netherlands, no. 20524/92, 26.3.1996,
kohta 72; Salduz v Turkey [GC], no. 36391/02, 27.11.2008, kohta 54.

R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohta 10; R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193, s. 634.
Seaboyer-ratkaisussa Kanadan korkein oikeus katsoi, etteivdt syyttomén suojaamisen periaate ja syytetyn perus-
ja ihmisoikeudet salli seksuaalista historiaa koskevan todistelun poissulkemista kategorisesti, vaan asianomistajan
aiemman seksuaalisen kayttdytymisen késittelemisen prosessissa on oltava tapauskohtaisesti mahdollista, kun se
asiallisesti liittyy syytetyn tuekseen esittiméén puolustukseen eikd sen harhaanjohtavuus ja vahingollisuus
intressipunninnassa merkittdvasti ylitd ndytdn arvoa. Vaikka kyse on vieraan oikeusjérjestelmén
oikeuskdytdnndstd, josta ei suoraan voida johtaa oikeuttamme koskevia johtopditoksid, esitetty ndkemys koski
todistelunrajoituksen perustuslainmukaisuuden perusedellytyksid, joiden perustana oleva perusoikeussdannods
muistuttaa ldheisesti yleiseurooppalaisia ja suomalaisia vastinkappaleitaan.
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kytkoksen heikkous oikeuttaa tai velvoittaa tuomioistuimen OK 17:8:n soveltamiseen tai jopa
perusoikeudellisen todistuskiellon asettamiseen, kun otetaan yhtddlta huomioon asianomistajan
asemaa turvaavat erityisnormistot ja ihmisoikeusvelvoitteet ja toisaalta oikeudenmukaisen

oikeudenkdynnin imperatiivi.



17

3 Ei vara venetta kaada?

3.1 Oikeudenmukainen oikeudenkaynti ja syytetyn oikeus esittaa

vastanayttoa.

Liikuttaessa seksuaalisen historian asiankuuluvuuden rajamailla tietyn todistelun epadmiselld
tai sen hyodyntamisen kieltimiselld on vahva perusoikeusulottuvuus, joka asettaa vastakkain
asianomistajan suojan ja syytetyn oikeuden oikeudenmukaiseen oikeudenkidyntiin.
Raiskausrikoksissa tasapaino yhtddltd asianomistajaa kunnioittavan ja hinen toimijuutensa
tunnustavan kohtelun ja toisaalta syytetyn oikeusturvan vililld on rajatapauksissa korostuneen
kiikkerd, kun yksityisyyden suoja sdilyy rikosprosessissakin luonnetodistelun’! ja perustellusti
my6s muun syville intiimipiiriin ulottuvan ndytdn osalta ja silti asianomistajaa koskevalta

todistelulta on toisinaan sallittava tietty — ei kuitenkaan itsetarkoituksellinen — ahdistavuus 2.

Ihmisoikeussuojaa  nauttivalla ~ ja  kontradiktorisuuteen  elimellisesti  kuuluvalla
vastakuulusteluoikeudella ja mahdollisuudella koetella asianomistajan kertomuksen
uskottavuutta on merkitystd erityisesti silloin, kun kertomus seksuaalirikoksille tyypilliselld
tavalla muodostaa ainoan suoran ndytdn syytteen tueksi’>.  Korkeaksi mielletysti
ilmoituskynnyksestd  johtuen asianomistajan  kertomuksen todistusarvoa  pidetddn
lihtokohtaisesti korkeana, ellei siti ilmene syyti epiilli,”* vaikka syyttdmyysolettama
edellyttddkin riittivdd positiivista ndyttod syytteen tueksi, ennen kuin syytetyn esittimédn
vaihtoehtoisen tapahtumankulun epéuskottavuutta voidaan pitdi merkityksellisend”.
Syytetylld on téllaisessa tilanteessa myods informointitaakka, silli syytteen teonkuvausta
horjuttavat seikat voivat jdddd ilmeneméttd, ellei syytetty niitd vastandyttona esitd. Kyse ei ole

ndyttotaakasta sindnsd vaan syytetyn oikeudesta ja timédn oikeuden kéyttamattd jattimisen

"I Traskman 1986, s. 340.

72 Lindell 1987, s. 388.

3 Stavros 1993, s. 239. Ks. myds Unterpertinger v Austria, no. 9120/80, 24.11.1986, jossa EIS 6(1):n loukkauksen
taustalla vaikutti syytetyn rakenteellisen niyton torjumiseksi esittimaian pyrkimén niyton — luonnetodistelun ja
vaihtoehtoisesta vammamekanismia koskevan kertomuksen — epdédminen.

™ Ylikulju 2017, s. 244 sekd s. 241 kisitelty anonymisoitu Turun hovioikeuden tapaus.

S KKO 2017:12, kohta 11; KKO 2017:93, kohta 10; KKO 2021:5, kohta 45; Krumpholz v. Itivalta, no. 13201/05,
18.3.2010; Telfner v. Itdvalta, no. 33501/96, 20.3.2001.
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késittdmastd tosiasiallisesta riskistd syyttdjan ndyton riittdvyydestd.”

Syyttdmén suojaamisen periaate edellyttadkin toteutuakseen syytetyn mahdollisuutta vastata
syytteeseen ja esittdd puolustuksensa tdysimddrdisesti ja tdssd tarkoituksessa tarjota
puolustustaan tukevaa todistelua. Vastaavasti syytetylld on oltava mahdollisuus haastaa hénta
vastaan esitetty ndyttd omalla ndytollddn. Néiden perustuvanlaatuisten oikeusturvatakeiden

horjuessa EIS 6 artiklan turvaama oikeus puolustukseen muuttuu nimelliseksi:”’

If the evidentiary bricks needed to build a defence are denied the accused, then for
that accused the defence has been abrogated as surely as it would be if the defence
itself was held to be unavailable to him’®.

Seksuaalista historiaa koskevan todistelun poissulkeminen yksinomaan sen aihepiirin vuoksi,
voi johtaa informointitaakan tdyttdmiskyvyn hapertuessa prima facie uskottavan syytettd
tukevan niyton jddmiseen ratkaisevaksi. Oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin onkin
katsottu loukattavan, jos seksuaalista historiaa koskevan todisteluun kohdistuvat rajoitukset
sulkevat oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle relevanttia ndyttdd ja rajoittaminen johtaa
syyksi lukevaan tuomioon’. Titi rajanvetoa mydtiillen etenkin varhemmassa EIT-
kiytannossd menettelyn EIS 6 artiklan mukaisuutta puolustukselta evitystd todistelusta

huolimatta on perusteltu todistelun riittimdttomyydelli syytteen niyttiméttd jaimiseksi®.

Tulkinta siitd, ettd EIS 6 artiklan loukkaus edellyttiisi syytetyn ndyttdvin, ettd todisteen
esittdminen olisi vaikuttanut annettuun tuomioon, ndyttdytyy kuitenkin liiallisen jaykkéna
oikeusturvan ja syyttdmyysolettaman toteutumiseksi®!. Vaikka voidaan katsoa, etti prosessin

eksistentiaalisena funktiona on palvella aineellista oikeutta oikeussuojan antamiseksi,®? vapaan

76 P16nen 2003, s. 137; Ervo 2005, s. 59-62; Sahavirta 2006, s. 238; Jimsi 2020, s. 369. Ks. taakan tiyttimaitti
jdamisen haitallisuudesta Klami — Gréns — Sorvettula 2000, s. 49.

7R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193, s. 260-261.

8 Doherty 1984, s. 67.

R v A (No 2)[2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, s. 46 ja kohta 161; R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193.
Edellytyksend loukkaukselle on, ettd seksuaalista historiaa koskevan todistelun voidaan edes poikkeuksellisesti

katsoa olevan relevanttia.

80 Ks. Wiechert v Austria (admissibility, partial decision), no. 1404/62, 7.3.1964; Huber v Austria (admissibility),
no. 5523/72,4.-5.10.1974.

81 Stavros 1993, s. 239.

82 Ks. Tirkkonen 19609, s. 1.
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todistelun mukaisella oikeudella esittdd nédyttod on itseisarvoa, silli se viime

kidessd “mahdollista[a] tehokkaan osallistumisen oikeudenkiyntiin”®3

. Merkitystd ei ole
yksinomaan silli, miten kontradiktorisuus vaikuttaa todistelun luotettavuuteen ja
varmentamiseen, vaan laajemmin sen mahdollistamalla yhdenvertaisella ja aktiivisella
prosessaamisella. Vaikka syytetyn kertomuksensa tueksi esittdimé todistelu voi jadda
ndyttdarvoltaan tuomitsemiskynnyksen horjuttamiseksi riittdimattoméaksi, menettely on
syytetyn nikokulmasta hyviksyttivimpi, jos hin kokee tulleensa aidosti kuulluksi®*.
Menettelyn koettu oikeudenmukaisuus ja tasapuolisuus puolestaan vaikuttaa rikosprosessin
legitimaatioon, hyviksyttivyyteen ja koettuun luotettavuuteen®. Tdmi kuulluksi tulemisen
prosessuaalinen arvo puoltaa osaltaan epddmisperusteiden soveltamisesta pidéttdytymistd, kun

ndyton esittdmiselle on osoitettavissa loogisesti tai empiirisesti hyviksyttdvdin mutta

vakuuttavuudeltaan epétiydelliseen todistussuhteeseen tukeutuva syy.

Perusteltuna  ei  kuitenkaan  voida  pitdd  etusijan  antamista  vastandyton
esittimismahdollisuudelle varmuuden vuoksi. EIS 6 artiklan oikeus oikeudenmukaiseen
oikeudenkédyntiin ei takaa syytetylle eidotonta oikeutta esittii todistelua ja kuulla todistajia,
vaan tuomioistuimella on oikeudenkdynnin kokonaisoikeudenmukaisuuden puitteissa
kansallista harkintamarginaalia rajoittaa ndyton esittimistd, kunhan se perustelee padtoksensa
asianmukaisesti®®. Syytetyn oikeudet eivit myoskiin edellyti rajoittamatonta mahdollisuutta
esittdd mitd tahansa véitteitd. Vaikka puolustukselle on hyviksyttava tietty litkkumavara
asianomistajan uskottavuuden ja luotettavuuden selvittimiseksi ja tdmin kertomuksen
mahdollisten epdjohdonmukaisuuksien paljastamiseksi, asianomistajaa on kohdeltava hidnen

thmisarvoaan ja yksityisyyttddn kunnioittaen, eikd vastakuulusteluoikeuden vaarinkéyttod

8 Jamsa 2020, s.17.
8 Tyler 2006, s. 71-93, 115-118; Rantaeskola 2021, s. 195.
85 Stavros 1993, s. 243; Jamsa 2020, s. 3233, 72; Virolainen — Pé16nen 2003, s. 253; Ervo 2005, s. 449-452.

8 Engel and others v Netherlands, nos. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, 8.6.1976, kohta 91;
Kobiashvili v Georgia, 36416/06, no. 14.3.2019, kohdat 57-58; Schenk v. Switzerland, no. 10862/84, 12.7.1988,
kohdat 45-46; Garcia Ruiz v Spain [GC], no. 30544/96, 21.1.1999, kohta 28; Shannon v the United Kingdom, no.
6563/03,4.10.2005,s. 10—11; R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohta 58. Thmisoikeusloukkauksia
on epadmistapauksissa seurannut 1dhinnd perustelujen puutteellisuuden seurauksena, ks. Suominen v Finland, no.
37801/97, 1.7.2003; Vidal v Belgium, no. 12351/86, 22.4.1992; Laukkanen and Manninen v Finland, no.
50230/99, 3.2.2004; OMSO 65/2012 s. 22; Friande — Rautio 2020, s. 85.
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hinen pelottelemisekseen tai  ndyryyttimisekseen tule hyviksyd®’.  Loogisesti
todistusvoimainen ndyttd on ndin erotettava yksinomaan asianomistajan halventamiseksi tai
tdmén uskottavuuden horjuttamiseksi tarkoitetusta kaksoismyytteihin tukeutuvasta ndytosta,
jonka esittiminen ei kuulu syytetyn keskeisiin puolustautumisoikeuksiin®. Tillgin EIS 6
artiklan mukaisuuden punninnassa painottuu asianmukaisen puolustuksen jirjestimiseksi
tarpeellisten todistelumahdollisuuksien vdhimmadistason ylittyminen: kaikkien kysymysten

esittimisti ei tarvitse sallia, kunhan riittivd maira todistelua on tullut sallituksi®.
3.2 Asianomistajan intiimipiirin suoja oikeudenkaynnissa
3.2.1 EIS 8 ja asianomistajan seksuaalinen historia

EIS 8 artikla suojaa yksityiseldmén kunnioittamisen vaatimuksen puitteissa yksilon fyysisti ja
moraalista loukkaamattomuutta,”® miki suoja on ulotettavissa yhti lailla seksuaaliseen
loukkaamattomuuteen®'. Myds seksuaalinen suuntautuminen ja seksuaalielimi kuuluvat
olennaisesti 8 artiklan suojaa nauttivaan intiimipiiriin®>. Samalla EIS velvoittaa sopijavaltioita
suojaamaan yksilon oikeuksia myds yksildiden vilisiltd loukkauksilta,” jolloin arvioitavaksi
tulee, missd maédrin seksuaalisen historian késittelyyn rikosprosessissa on asianomistajan

thmisoikeuksien turvaamiseksi ja valtion ihmisoikeusvelvoitteiden tayttimiseksi puututtava.

Seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden ja henkilokohtaisen koskemattomuuden suojan

toteuttaminen seksuaalirikosten kontekstissa edellyttdd niitd loukkaavat teot kattavien

87 Brandstetter v Austria, nos. 11170/84, 12876/87 and 13468/87, 28.8.1991, kohta 52, ja siiti Y v Slovenia, no.
41107/10, 28.5.2015, kohdassa 106 mutatis mutandis esitetty; Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 108;
S.N. v Sweden, no. 34209/96, 10.5.2012, kohta 52; UNGA, A/RES/40/34, Declaration of Basic Principles of
Justice for Victims of Crime and Abuse of Power 1985, Liite, Artiklat 4 ja 6d.

8 R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193, s. 634.

8 Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 109: puolustuksen oikeuksien toteutumista ei olisi liiallisesti
rajoittanut intiimipiiriin tunkeutuvien kysymysten kieltiminen, kun télld olisi voitu puuttua tilanteen
ahdistavuuteen ja kun asianomistajan kertomuksen varmentaminen laajalla vastakuulustelulla oli sallittu muutoin.
% Wainwright v the United Kingdom, no. 12350/04, 26.9.2006, kohta 43.

! Leskinen 2020a, s. 141.

%2 Peck v the United Kingdom, no. 44647/98, 28.1.2003, kohta 57.

% M.C. v Bulgaria, no. 39272/98, 4.12.2003, kohta 149-153; Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 101;
X and Y v Netherlands, no. 8978/80, 26.3.1985, kohta 23; White v Sweden, no. 2435/02, 19.9.2006, kohta 20.
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aineellisoikeudellisten normien ohella rikosvastuun tehokkaaksi tekevin rikosprosessin®.
Rajoittamaton seksuaalisella historialla todistelu estdd tdmén vaatimuksen toteutumista, silld
prosessin  puitteissa  tapahtuvan  hiirinndn  salliminen rapauttaa oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuutta ja asianomistajan toimintavalmiuksia prosessissa’. Raiskaus rikoksena,
joka tyypillisesti tapahtuu yksityiseldmén piirissé ja jossa rangaistusvastuun toteutuminen on
sidonnainen uhrin aloitteellisuuteen, on altis epdasiallisen kohtelun pelon vaikutuksille®®.
Oikeusjérjestelmd ei tdmin paineen alaisena pysty tdyttdméddn funktiotaan rikosvastuun
toteuttajana, jos menettelytavat epdonnistuvat suojaamaan asianomistajia tarpeettomalta
ahdistukselta tai jos asiaankuulumattoman rajamailla hdilyva todistelu kohdentaa arvioinnin
pois oikeustosiseikaston kannalta keskeisistd asioista kohti myyteille alttiita ajatusmalleja®’.
Siksi on perusteltua, ettd tuomioistuin epdasialliseen kohteluun puuttumalla estdd
asianomistajan valintoihin liittyvédn syyllistimisen nousemisen keskeiseksi

kisittelyelementiksi®®.

EIS my0s edellyttdd rikosprosessin jarjestdmistd tavalla, joka ei perusteettomasti kajoa
kuultavina olevien asianomistajien yksityiseldmdn suojan piiriin kuuluviin oikeuksiin, minka
varmistaminen voi edellyttdd vastakkaisten yksityisten etujen oikeudenmukaista
tasapainottamista®®. Raiskauksissa tarvetta tarpeettoman prosessildhtdisen oikeuksiin
kajoamisen vilttimiseen korostavat oikeudenkdynnin erityinen raskaus seksuaalirikoksen
asianomistajalle sekd tarve suojata titd ja tdmin oikeutta yksityiseldméédn, kunhan ndma
toimenpiteet ovat yhteen sovitettavissa puolustuksen oikeuksien riittdvin ja tehokkaan

toteutumisen kanssa'®’. Tuomioistuimen onkin varmistettava, ettei prosessissa itsessiin

% Kimpimiki 2020, s. 2; M.C. v Bulgaria, no. 39272/98, 4.12.2003, kohta 149-153.

% Harhaanjohtavat ja loukkaavat viitteet vaikuttavat selvittimisintressiin asianomistajan prosessinaikaisen
osallistumiskyvyn ja -halukkuuden kautta, ks. Heiskanen — Piispa 1998, s. 49; Rantaeskola 2021, s. 189-191

% Traskman 1986, s. 317.
R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohdat 92-94.
% Rantaeskola 2021, s. 189, 195.

Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 103; Doorson v the Netherlands, no. 20524/92, 26.3.1996, kohta
70; White v Sweden, no. 2435/02, 19.9.2006, kohta 20.

100§ N. v Sweden, no. 34209/96, 10.5.2012, kohta 47; Aigner v Austria, no. 28328/03, 10.5.2012, kohta 35-37; B
v Finland, no. 17122/02, 24.4.2007, kohta 43; Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 104. Merkityksellista
on puolustuksen oikeuksien toteutuminen kokonaisuutena, eikd joidenkin kysymysten torjuminen vaaranna
oikeudenkéynnin oikeudenmukaisuutta, mutta syytetyn mahdollisuus faastaa héntd vastaan esitetty todistelu
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loukata asianomistajan henkilokohtaista koskemattomuutta. Tdma voi edellyttdd puuttumista
intiimipiiriin kohdistuvaan todisteluun, '°! sill4 yksityiselimin suojan laukaisee paitsi fyysinen
tunkeutuminen henkil6kohtaisen intiimipiirin alueelle myos sitd koskevan tiedon levittdminen.
Etenkin ldheissuhteita, eldméntapoja ja muita henkilokohtaisia oloja koskevan

luottamuksellisen avautumisen tietosisiltd on yksityiselimin suojan piirissi.'??

On kuitenkin perusteita katsoa, ettd hyviksyttivyyden raja voi ylittyd vasta tavassa, jolla
tietyistd intiimeistd teemoista todistellaan, ei teemojen intiimin sisdllon seurauksena

itsessddan '

. Keskeisimmét asiaomistajan tai muun kuultavan prosessuaalista suojaa koskevat
ElT-ratkaisut koskevat tilanteita, joissa kyse on nimenomaan kuulemisesta. Talloin suoran
kohtaamisen ahdistavuus voitaneen katsoa haitallisemmaksi ja syytetyn itsensd asianomistajaan
intiimipiiriin tukeutuen kohdistama kyseenalaistaminen loukkaavammaksi, eikd linja
valttdmattd ole sellaisenaan sovellettavissa muuhun todisteluun, jossa todistuskeinona ei ole
asianomistaja itse. Myytteihin perustuvan todistelun sallimisessa varmuuden vuoksi piilee
kuitenkin mahdollisuus EIS 8 artiklan loukkaukseen joko laiminlydntind turvata rikosvastuun
toteuttaminen, jos seksuaalista historiaa koskeva todistelu arvotetaan ”oikean” uhrin muottiin
sopimattomaan asianomistajaan kohdistuvien suostumuksenvastaisten tekojen rangaistavuuden
vesittavalld tavalla, ' tai epdonnistumisena estid priméiriloukkauksen

tuomioistuinkésittelyssd tapahtuva sekunddiriloukkaus, jos intiimipiiriin asiattomasti kajoava

todistelu aikaansaa uuden yksityiseldmén suojan loukkauksen.
3.2.2 Seksuaalisen historian sallittavuus uhria suojaavien normistojen valossa

Ylatasoisten ihmisoikeusvelvoitteiden lisdksi my0s nimenomaisesti uhrin aseman suojaamista

koskevat oikeusldhteet asettavat rajoitteita seksuaalirikoksen asianomistajan asemaa

muodostaa EIS 6(1) ja (3)(d) artiklojen keskeisen siséllon, ks. S.N. v Sweden, no. 34209/96, 10.5.2012, kohdat
50-52; Aigner v Austria, no. 28328/03, 10.5.2012, kohta 35.

101 puhtaasti asiaan kuulumattomaan todisteluun puuttuminen ei aina ole riittivid vaan yksityisyyden suoja voi
edellyttdd vastaavaa puuttumista todistelun kohdistuessa merkitykselliseen seikkaan mutta henkildkohtaista
koskemattomuutta yli tarpeen loukkaavalla tavalla, ks. Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 109, 112.

102 Vyortama 1983, s. 19; Inness 1992, s. 139; Rantaeskola 2021, s. 63-65;

103 Ongelmallisena on pidetty syytetyn suorittamaa loukkaavia vihjauksia, johdattelevia kysymyksii ja vastausten
jatkuvaa kyseenalaistamista késittdvad aggressiivista vastakuulustelua, kun todistelu kohdistui selvésti
henkilokohtaisiin seikkoihin — osapuolten luottamukselliseen suhteeseen ja asianomistajan aktiiviseen
hakeutumiseen syytetyn seuraan. Y v Slovenia, no. 41107/10, 28.5.2015, kohta 106-109, 114.

104 Ks. M.C. v Bulgaria, no. 39272/98, 4.12.2003, kohta 149; Euroopan neuvosto 2011, kohta 191. EIS 3 ja 8
artiklat edellyttdvit ei-suostumuksellisten seksuaalisten tekojen rangaistavuutta ja tehokasta syytteeseenpanoa.
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heikentédville menettelytavoille. Uhridirektiivi edellyttdd jésenvaltioilta toimenpiteitd
toissijaisen uhriksi joutumisen ehkéisemiseksi, asianomistajalle aiheutuvan emotionaalisen ja
psyykkisen haitan estimiseksi ja hinen ihmisarvonsa suojelemiseksi!®. Timin
suojatarkoituksen valossa intiimipiirid koskeviin kysymyksiin tulisi voida puuttua ja
asianomistajaa koskevien tietojen paljastaminen ja asianomistajan kuuleminen rajoittaa asian
kannalta merkityksellisiin ja tirkeisiin seikkoihin!®. Nimenomaisesti edellytetiin
puolustuksen oikeuksien puitteissa toimenpiteitd, jottei erityisen suojelun tarpeessa olevien
asianomistajien yksityiseldmad koskevia tarpeettomia ja rikokseen liittymdittomid kKysymyksia

sallittaisi asianomistajaa kuultaessa'®’.

Puolustuksen oikeuksien turvaamiseen viitataan
relatiivisessa eikd ehdottomassa merkityksessd, mikd merkitsee molempien osapuolten
oikeudet huomioivaa punnintaratkaisua'®. Siten asianomistajan yksityisyyden suojalla voidaan
myo6s uhridirektiivin puitteissa oikeuttaa puolustuksen toimintamahdollisuuksien osittaista
supistumista. Suomessa uhridirektiivin edellyttimid toimia kuulemisen haitallisen tai asiassa
merkityksettomén siséllon osalta koskee kuitenkin OK 17:48, joka edellyttdd asiaan

109

kuulumattomien, eksyttidvien tai muutoin sopimattomien kysymysten epddmistd "~ mutta jonka

osalta on katsottu, ettd ”’[sJopimattomat kysymykset ovat yleensd korvattavissa saman asian
selvittimiseen pyrkivilli asiallisesti muotoilluilla  kysymyksilld”!!°, miki viittaa
epdasiallisuuden mieltdmiseen ennemmin kysymysten laadun, esittdmistavan ja tarkoituksen
kuin niiden aihepiirin kautta. Télld perusteella OK 17:48:n ei nykyisen tulkinnan valossa
voitane katsoa Kkattavan kieltoa, joka kohdistuisi aiempaan seksuaaliseen historiaan

todistusteemana, jos tétd koskeva ndytto esitetddn tavalla, joka ei ole suunnattu ndyryyttdméan

asianomistajaa. Intiimipiiriinkin liittyvdt kysymykset on asiaan kuuluvilta osin sallittava,

195 Euroopan parlamentin ja neuvoston direktiivi 2012/29/EU, annettu 25 péivini lokakuuta 2012, rikoksen uhrien
oikeuksia, tukea ja suojelua koskevista vihimmaéisvaatimuksista sekéd neuvoston puitepaédtoksen 2001/220/YOS
korvaamisesta (uhridirektiivi), 18 artikla.

19 Eyroopan komissio 2013, s. 39.

107 Uhridirektiivi, 23(3)(c) artikla ja 22(3) artikla, jossa nimenomaisesti edellytetiin huomioitavan
seksuaalirikosten uhrien asema erityistd suojelutarvetta maéritettaessa.

108 Ks. Euroopan komissio 2013, s. 40.

109 Nykyistd sdinndstd edeltéineen ja sitd asiallisesti vastaavan OK 17:33.5:n (690/1997) katsottiin tdyttivin
uhridirektiivin vaatimukset, ks. HE 66/2015 vp, s. 34.

110 Jokela 2018, s. 634-635.
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111

jolloin yksityisyyden suojaa ensisijaisesti toteutetaan rajoittamalla oikeudenkdynnin

julkisuutta néilti osin.

Suomen kansainvilisten velvoitteiden ndkokulmasta OK 17:8:n ja sitd henkiltodistelun
siséllon osalta vastaavan 17:48:n varovaisen soveltamismentaliteetin ulottaminen sellaisenaan
seksuaalista historiaa koskevaan todisteluun ei silti ole tiysin tyydyttdvad. Istanbulin sopimus
vaatii sopimusvaltioita varmistamaan, ettei uhrin aiempaa seksuaalista kiyttdytymistd koskevaa
todistelua sallita, ellei se ole relevanttia ja tarpeellista ("necessary’)!12. Vaatimus ei muodosta
ehdotonta esittimiskieltoa, mutta tarpeellisuusvaatimus laajentaa esittimiselle asetetut
vahimmadisedellytykset yli suomalaisessa todistusoikeudessa ratkaisevan asiaan kuuluvuuden
edellyttdimalld merkittdvdd ndyttéarvoa (significant probative value”)13. Vaikka Suomessa
katsottiin, ettei Istanbulin sopimuksen tdytdntdOnpano nédiltd osin edellyttinyt
lainsdadintomuutosta,''* kotimaiset epddmisperusteet eivit vallitsevan tulkinnan valossa kata
tilanteita, joissa seksuaalista historiaa koskeva todistelu on sininsd todistussuhteessa asiassa

ratkaistavaan todistusteemaan mutta jad niyttoarvoltaan vahiiseksi.

Vaikka Istanbulin sopimus on saatettu voimaan lailla naisiin kohdistuvan vékivallan ja
perhevikivallan ehkéisemisestd ja torjumisesta tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen
lainsdddédnnon alaan kuuluvien midrdysten voimaansaattamisesta (375/2015), sopimuksen
seksuaalista historiaa koskevan todistelun rajoittamiseen velvoittava 54 artikla on luonteeltaan
madrdys sopijapuolten toteuttavaksi tulevista toimista eikd liene suoraan sovellettavissa

15

kansallisessa lainkiytdssi epiimisperusteena!!’>, Kansallista lainsdidintéd on kuitenkin

tapauskohtaisesti tulkittava sen valossa, ' eiki poissuljettuna voitane pitii ep4imisperusteiden

K. OikJulkL 15 § 2 kohta.

!12 Istanbulin sopimus, 54 artikla.

113 Eyroopan neuvosto 2011, kohta 278.
14 HE 155/2014 vp, s. 66.

15 Ks. mutatis mutandis KKO 2020:20, kohta 13:  Istanbulin sopimuksen 46 artikla velvoittaa [- -] sanamuotonsa
perusteella valtiota sopimusosapuolena ryhtyméén kansallisiin lainsdddéntotoimiin, eika sitd timén vuoksi voida
soveltaa rangaistuksen mittaamissdinndksend.” Vaikka kyseinen ratkaisu viittaa rikosoikeudelliseen
laillisuusperiaatteeseen, EIT on tunnistanut sen rikosprosessuaalisena vastinkappaleena yleisiin
oikeusperiaatteisiin kuuluvan prosessuaalisen laillisuusperiaatteen ’nullum judicium sine lege”, ks. Céeme and
others v Belgium, nos. 32492/96, 32547/96, 32548/96, 33209/96, 33210/96, 22.6.2000, kohdat 101-103.

116 KKO 2020:20, kohta 12; VaaHO:2016:7. Ratkaisut koskevat ldhisuhdevikivaltaluonteen huomioimista
Istanbulin sopimuksen valossa rangaistuksen mittaamisessa, mille rangaistuksen mittaamisen yleissd&nnds (RL
6:4) antaa lakiperustan.
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tulkitsemista seksuaalirikoksissa tiettyd vdhimmadisrelevanssikynnystd soveltaen. PL 22 §:n
perus- ja ihmisoikeuksien turvaamisvelvoite edellyttdd niiden toteutumista parhaiten tukevaa
tulkintaa,'!” minkd mukaisesti tuomioistuimen on OK 17:8 tulkinnoissa otettava lakisditeisten
raamien rajoissa huomioon myds asianomistajan yksityiseldmin suoja. Koska Istanbulin
sopimuksen sanamuodoltaan kotimaista lainsdddéntod tiukemmat rajoitteet seksuaaliselle
historialle voivat puolestaan vaikuttaa ihmisoikeuden suojan ulottuvuuden tulkintaan
sopimusvaltioissa,'!® voidaan perusteltuna pitdd seksuaalista historiaa koskevan todistelun
katsomista epaamiskynnyksen alittavaksi, ellei se tosiasiasiassa voi saada nimellistd

merkittivimpad painoarvoa.
3.2.3 Asianomistajan oikeussuoja ja perusoikeudellisen todistuskiellon mahdollisuus

Huolimatta siité, ettd Istanbulin sopimuksen valossa tulkitut ihmisoikeusvelvoitteet puoltavat
relevanssiltaan kyseenalaisen seksuaalista historiaa koskevan todistelun epdamisti tavallista
herkemmin, poissulkemismahdollisuutta rajoittaa tarve operoida sanamuodoltaan asiaan
vaikuttamattomuuteen  ja  tarpeettomuuteen  viittaavan OK  17:8:n  puitteissa.
Hyodyntdmiskiellon  yleissddnndksen  soveltuminen  edellyttid  hankintamenettelyn

lainvastaisuutta''. Vaikka yksityisyydensuojan loukkaus todisteen hankinnassa voi kiellon

0

perustaa,'?®  vastaavaa todistelun  esittimiseen liittyvdd  yleisti  sdfinnosti  ei

121

oikeudenkdymiskaaresta 10ydy -'. Jérjestelmidstimme uupuukin Common Law -valtioiden

todistusoikeudellinen hétéjarru, joka tapauskohtaisesti estiisi ndyttdarvoaan vahingollisemman

2

todistelun,'?? ja yleissdinndksemme ulkopuolelle jdivit tilanteet, joissa vasta niytdn

esittaiminen loukkaa yksilon oikeuksia. Seksuaalista historiaa koskeva todistuskielto on

7 PeVL 2/1990 vp, s. 3; KKO 2011:38, kohta 8.

118 Istanbulin sopimuksen velvoitteiden on katsottu olevan sellaisia “kansainvilisen oikeuden asiaan vaikuttavia
sddnt6ja”, jotka valtiosopimusoikeutta koskevan Wienin yleissopimuksen yleisen tulkintasdannon (31(3)(c)
artikla) valossa on otettava EIS:n tulkinnassa huomioon, ks. De Vido 2020, s. 58. Ks. my6s Talpis v Italy, no.
41237/14,2.3.2017, kohdat 129-131 ja siind huomioitu sopimusvaltion erityinen huolellisuusvelvoite

9HE 46/2014 vp, s. 92-93; Jokela 2018, s. 673; Frinde — Rautio 2020, s. 186; Jimsi 2020, s. 348.

120 [.SHO 2010:5; THO 2017:6; P616nen 2003, s. 224; Jimsi 2020, s. 350.

121 Ks. Friande — Rautio 2020, s. 202-206.

122 PACE 1984, kohta 78; R v Grant, 2015 SCC 9, [2015] 1 S.C.R. 475, s. 476. R v Handy, 2002 SCC 56, [2002]
2 S.C.R. 908, s. 909.
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yleisestikin vieras vapaan todistelun jirjestelmillemme,'?® jossa pifsiéntoni on vahva
totuudentutkimiskésky, joka edellyttdd kaikkien asiaan kuuluvien tosiseikkojen tutkimista
kaikkien niiden selvittimistdi palvelevien todistuskeinojenvalossa'?*. Lihtokohtaisen
poikkeusluonteesta takia todistelunrajoitteilla on oltava muodollinen laintasoinen tai
perustuslaillinen oikeusperuste, ja rikosprosessissa korostuvat oikeusvarmuustekijét korostavat

tarvetta pitiytyi lain sanamuodon rajoissa'’.

Laillisesti hankitun todisteen asettamista hyddyntdmiskieltoon ilman nimenomaisen
saannoksen tukea ei silti vapaan todistusteoriankaan valossa ole pidetty poissuljettuna etenkain,
jos todisteen esittdiminen loukkaisi perustuslain 10 §:ssd tarkoitettua yksityiselimén
suojaa”!?°. Koska yksityisyyden suoja on perus- ja ihmisoikeutena suojattu, kollisiotilanteessa
erityisesti sen ydinalueen suojaaminen voi oikeuttaa toisen perusoikeuden viahdisempédin

rajoittamiseen '?’

. Hormia on jo ennen perusoikeudellistumiskehitystékin pitdnyt mahdollisena
todistelunrajoitteen  perustamista suoraan persoonallisuuden suojaan'?.  Oikeuksien
vertikaalisen turvaamisen imperatiivisuus on sittemmin nykyisessé valtiosddntooikeudellisessa
ajattelussa laajalti omaksuttu'?’. Samalla lainkéyttd on perustuslain ja EIT:n my6ti noussut
alempaa vahvempaan asemaan perus- ja ihmisoikeuksien suorana soveltajana ja
tiytintdonpanijana myds  prosessuaalisten  oikeuksien osalta'®’.  Lihtokohtaisesti
punnintaratkaisut kuitenkin tehdddn lainsdddantotasolla, ja lainsdddantd asettaa tietyt raamit
perusoikeuksien toteuttamiselle lainkdytdssé sielld, missd perusoikeuksien punninta on tehty

valmiiksi eikd jitetty lainkiyttdjin oikeusharkintaiseksi vastuuksi'3!.

Suomalaiselle
oikeusjirjestykselle vaikuttaa lisdksi olevan vieras ajatus, ettd seikka yksin ilmitulollaan

loukkaisi yksityisyydensuojaa tarpeeksi rdikedsti edellyttddkseen todistelunrajoitteen

123 Kimpimaiki 2020, s. 15.

124 Hormia 1978, s. 103.

125 ibid., s. 100, 106 fn 3.

126 Friinde — Rautio 2020, s. 206. Ks. myds KKO 2007:58.

127 Midenpid 2020, s. 44-46.

128 Hormia 1978, s. 194.

129 Jimsi 2020, s. 20.

130 P 106 §; P6lonen 2003, s. 59; Lavapuro 2010, s. 6, 9, 67-68.

131 Maenpad 2018, s. 628-629; Jimsi 2020, s. 20; Rantaeskola 2021, s. 203, 259.
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asettamista. Pikemminkin arkaluontoinenkin tieto wvaatii aisaparikseen alkuperdisen

ilmaisufoorumin erityisen salassa pidettévin, luottamuksellisen tai yksityisen luonteen!2.

Myos kynnys kohdistaa todistelunrajoitteita syytetyn puolustuksekseen esittimaén todisteluun
on perinteisesti ollut korkea. Syytetylle edullisten seikkojen on syyttdmin suojaamisen
imperatiivin nimissd katsottu olevan ilmaistavissa yleisend poikkeuksena lakisditeisiinkin

133

todistelunrajoitteisiin, °° ja sama syytetyn aseman turvaamista korostava ndkemys on

heijastunut myds ihmisoikeuspohjaiseen oikeuskollisioiden arviointiin!**. Vastaavin
argumentein on puollettu suhtautumista torjuvasti syyttdjain pyrkimyksiin esittdd
oikeudenloukkauksella hankittua néyttéd, kun taas virheellisen hankintatavan rasittamia
todisteita on katsottu voitava lukea syytetyn hyvéksi, vaikka asianomistajan oikeudetkin on
otettava huomioon'®>. Tdmin varjolla ei kuitenkaan tule sallia minkd tahansa syytetylle
edulliseksi viitetyn tiedon esittdmistd, vaan seikan aito vaikuttavuus suhteessa suojattuun

intressiin on varmistettava'®.

Sen sijaan ndyton ei tarvitse riittdd selvdsti kumoamaan
teonkuvauksen oikeustosiseikastoa. Myds painoarvoltaan vdhdisemmén todistelun, joka ei
sellaisenaan riitd haastamaan syytettd mutta on relevantti syytetyn eduksi, sallimista voidaan

edellyttii, joskaan ei yhti ehdottomasti. '3’

Némai seikat huomioiden seksuaalista historiaa koskevan todistelun kategorista kieltimista ei
asianomistajan perusoikeudet huomioivankaan tulkinnan valossa voida pitdd mahdollisena
nykyisen lainsdddanndn puitteissa. Ylipdétaan oikeuskirjallisuudessa on suhtauduttu torjuvasti
sisélloltdan korostetun henkilokohtaisen, arkaluontoisen tai kiusallisen ndyton esittdmisen

absoluuttiseen kieltimiseen liian joustamattomana'3®. Lihtdkohtaisesti asianomistajan

132 Ks. OK 17:12 ja JulkL 11.2 § (viranomaiset); OK 17:13 (oikeudenkiyntiavustajat, -asiamiehet ja asianajajat);
OK 17:14 (terveydenhuollon ammattihenkildt); OK 17:16 (papit sielunhoidollisissa tehtivissd).

133 Hormia 1978, s. 286; Polonen 2003, s. 238; Jokela 2018 s. 679; Jamsi 2020, s. 190. Nimenomainen maininta
poikkeuksesta on terveydenhuollon ammattilaisiin kohdistuvia todistelunrajoitteita koskevissa esitydmaininnoista,

ks. HE 46/2014 vp, s. 71, 93 ja OMML 69/2012, mutta siti on pidetty luonteeltaan yleisena.

134 Ks. Scheichelbauer v Austria (Commission’s report), no. 2645/65, jossa sallimista puolsi
oikeudenloukkauksella hankitun néytdn rooli kanssasyytetyn puolustuksessa.

135 Jokela 2018, s. 676, 679.
136 Jamsid 2020, s. 190.
137 Hormia 1978, s. 287-288 viitteineen.

138 ibid., s. 95.
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intiimipiiriin puuttuvan todistelun epddmistd ei mydskddn Suomessa ole jdsennetty
todistuskieltona, vaan vallitseva oikeustieteellinen kanta on ollut mieltdd tdllaisen nédyton
torjuminen epidmisperusteiden ja nimenomaan puutteellisen relevanssin kautta'>®. Niin niissi
erityistilanteissa, joissa asiallinen oikeudenkdymiskaaren relevanssikynnyksen ylittdva
todistussuhde on olemassa, seksuaalista historiaa koskeva todistelukin ndyttaytynee sallittuna.
Tuomioistuimen voitaneen kuitenkin edellyttdd tosiasiassa varmistavan, ettd esitettdviksi
aiotulla ndytolld voi olla merkitystd syytetyn puolustusta tukevana tosiseikkana eikd tdma
merkitys nojaudu puhtaasti hylattdviin todistussuhteisiin. Seuraavissa padluvuissa késitelldén
seksuaalisen historian kykyd muodostaa hyvéksyttdvid todistussuhteita, silli vaikka
seksuaalista historiaa koskeva todistelu stereotyyppisesti vaikuttaa osana uhrin
kyseenalaistamiseen perustuvaa puolustusstrategiaa, seksuaalisen historian todistusvoimaa

tosiseikasto- ja rikosvastuutasolla on syyté tarkastella tarkemmin.

139 Triskman 1986, s. 340-341; Pohjonen 1991, s. 137; Hahto 2004, s. 509-515; Jokila 2010, s. 145.
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4 Asianomistajan aiempi seksuaalinen kayttaytyminen

tunnusmerkistotekijoista todisteltaessa

4.1 Seksuaalinen historia ja suostumuksen todennakoisyys
4.1.1 Kaksoismyytti ja kielletyt paatelmat promiskuiteetista

Silloin kun suostumuksen olemassaolo on asiassa riitainen ja se pyritdén osoittamaan aiemmalla
seksuaalisella kayttdytymiselld, tdllainen sininsd merkityksellistd todistusteemaa koskeva
ndyttd voi olla OK:n 17:8n yleisen tulkinnan valossa relevanttia vain, jos siitd voidaan tehdi
edes vilillisid péédtelmid suostumuksesta. Juuri johtopddtosten tekemiseen asianomistajan
henkil6on liittyvien yleistysten ja olettamusten kautta liittyy perustavanlaatuisia ongelmia
ymmaérrettdessd suostumus tapaus- ja henkilokohtaisena. Tétd ongelmallisuutta havainnollistaa
laajalti hylattdvand pidetty kaksoismyytti aiemminkin seksuaalisesti aktiivisen naisen
suostumuksen suuremmasta todennikdisyydestd ja vihdisemmisti uskottavuudesta'.
Modernissa oikeusvaltiossa voitaneen ldhted siitd, ettei asianomistajan luotettavuutta maarita
seksuaalisuhteiden olemassaolo, lukumiddrd tai luonne. Ei kuitenkaan ole tdysin
poikkeuksellista, ettd suhteen olemassaololle tai puutteelle pyrittdisiin suoraan antamaan
uskottavuusulottuvuutta  varsinkin = ”puskaraiskauksia” arvioitaessa, ja on yleisen
elamankokemuksen valossa my0s luontevaa, ettd myytin mukaiselle tapahtumainkululle on

vaikeampi tunnistaa minkéinlaista “viatonta” selitysti'4!

. Asianomistajan ei kuitenkaan tulisi
kdéntden joutua kohtaaman korostettua todistustaakkaa yksin aiempien suhteidensa vuoksi,
silli asianomistaja on oikeutettu yhtéldiseen oikeussuojaan riippumatta mahdollisesta
suostumuksellisesta seksuaalisesta kanssakdymisestd syytetyn tai kolmansien kanssa'®.

Lisdksi “oikean” raiskauksen stereotypiasta tukea saavan vditteen katsomiseen

140R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, s. 45H; R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193, s. 258, 278;
Scottish Executive 2001, kohta 90; Kelly 2001, s. 34.

141 Raiskausviitteen korkeaa totuusarvoa ja vapaachtoisuuden ilmeisestd epiuskottavuutta teon tapahtuessa
tapahtunut ventovieraiden kesken ulkoilmassa ovat puoltaneet Klami ja Ojala, ks. Klami 1995, s. 192 av 7, s. 195;
Ojala 2014, s. 76. Koska teon sopiminen puskaraiskauksen kategoriaan tekee sen suostumuksettomuudesta
”selvdn”, voi syytetyn kertomuksen uskottavuuteen vaikuttaa, tunsivatko osapuolet toisensa ennalta.
Tosiseikastotasolla ks. R v T (Abdul) (2004) 2 Cr App R 32, jossa teonkuvaus koski raiskausta julkisella lasten
leikkipaikalla ja syytetty halusi todistella aiemmasta identtisestd kanssakdymisestd osapuolten valilla.

142 Hahto 2004, s. 510.
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uskottavammaksi liittyy looginen epdsuhta, kun tutkimustiedon'#* valossa seksuaalirikoksen
uhri ja tekijd useimmiten tuntevat toisensa. Aiemman seksuaalisen kanssakdymisen
olemassaoloa ei voidakaan pitdd suoraan ainakaan asianomistajan tai raiskausviitteen
uskottavuutta vidhentdvand seikkana. Riski joutua raiskauksen uhriksi on ylipddtddn vain
heikosti kytkoksissd seksuaaliseen kokeneisuuteen, ja todistussuhde nédiden vélilld empiirisesti
vaikeasti johdettavissa. Silloin, kun yhteys on osoitettavissa, vaikuttanee se pikemminkin
uskottavuutta puoltavasti, silld seksuaalisesti aktiivinen asianomistaja voi kieltdytyessdan tai
jadtyessddn joutua uhriksi juuri tdstd syystd tekijin tukeutuessa stereotyyppisiin

narratiiveihin. '**

Vastaavasti mainetodistelu asianomistajan taipumuksesta suostua seksiin on huonosti
yhteensovitettavissa seksuaalisen itsemdarddmisoikeuden ja suostumuksen tapauskohtaisuuden
kanssa, silld arvioinnin tulisi keskittyd suostumukseen kyseiselld kerralla ja kyseisissa
olosuhteissa'®>.  Etenkin  kansainvillisten  velvoitteiden  tasolla  seksuaalirikosten
ndytonarvioinnilta edellytetddn tapauskohtaisuutta ja kontekstiherkkyyttd, ja Istanbulin
sopimus nimenomaisesti edellyttdd suostumuksen vapaaehtoisuuden arvioimista kyseisissé

olosuhteissa'*.

Suostumukseen kytkeytyvid todistussuhteita rajoittaakin keskeisesti sen
padttelyketjun hyléttdvyys, ettd aiemman kanssakdymisen vapaaehtoisuus syytetyn tai
kolmannen kanssa osoittaisi asianomistajan suostumusta tai sen todennédkoisyyttd muilla
kerroilla'*’. Onkin katsottu, ettei aiempaa seksuaalista kanssakiymisti koskeva niyttd ole tisti
syystd ensinndkiin relevanttia:

Téllaista seikkaa ei voida ottaa huomioon edes ndyttdd arvioitaessa, koska aiemmasta

suostumuksesta ei voi tehdd mitdén johtopddtoksida myohempien tilanteiden suhteen.
Itsemadraémisoikeus koskee jokaista kanssakdymiskertaa yksittdisend tapahtumana.'*®

143 Lappi-Seppild — Niemi 20135, s. 86.
144 Triskman 1986, s. 340-341.

145 On katsottu, ettd asianomistajalle olisi suostumuksen tapauskohtaisuuden valossa “annettava oikeus rajoittaa
oikeudellinen tutkinta juuri tdhén tapaukseen”, ks. ibid.

146 Euroopan neuvosto 2011, kohta 192.

147 Triskman 1986, s. 341; Hahto 2004 s. 510; Kimpimiki 2020, s. 15; Nousiainen — Pentikdinen 2013, s. 458 ja
siind Istanbulin sopimuksesta esitetty. Suostumus ei ylipaitién ole oletettavissa aiemman kanssakédymisen pohjalta
vaan “tahto sukupuoliyhteyteen tulee olla teon aikana”, ks. KKO 2018:91, kohta 16 (tiedottomuustilanteessa
arvioituna).

148 Hahto 2004, s. 510. My®&s Triiskman on katsonut, ettei aiemmalle suostumukselle tai mydskién kieltdytymiselle
sen negaationa voida antaa merkitystd alkuperdistodennékdisyytend, ks. Traskman 1986, s. 341.
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Vahvana ldhtokohtana on, ettei aiempi suostumuksellinen seksi lukuisten kumppanien
kanssa “kerro miti4n siitd, oliko asianomistaja suostunut tilli nimenomaisella kerralla”!%’.
Tastd ndkokulmasta erityisesti seksuaalisuutta koskeva mainetodistelu taipumuksesta suostua

kanssakdymiseen on p#fiosin evittivi tarpeettomana uupuvan todistussuhteen perusteella '’

4.1.2 Epatodennakdinenkd? — seksuaalinen historia syytetta tukevien

kokemussaantdjen vastinparina

Vaikka todistelua asianomistajan suhtautumisesta seksuaaliseen kanssakdymiseen muussa
tilanteessa on  pidetty kykenemdttomdnd luomaan minkddnlaista  suostumuksen
todennédkoisyyttd ilmentdvid todistussuhdetta, tulkinta ei ole aukoton. Se, etti aiempaa
vapaachtoista seksuaalista kanssakdymistd on ollut, merkitsee, ettei voida pitdd mahdottomana
tai huomattavan epduskottavana, etté uhri olisi ylipddnsa suostunut seksiin. Argumentaatio on
relevanttia 1dhinnd erityistilanteissa, joissa syyte tukeutuu narratiiviin uhrista, jota ei voida
realistisesti pitdd vapaachtoisen seksuaalisen kanssakdymisen osapuolena kyseessd olleissa
olosuhteissa'>!. Timinkaltaiset kokemussiintdihin perustuvat pditelmit tapahtumainkulun
varteenotettavuudesta eiviit itsessiiin ole oikeusjirjestyksellemme vieraita,'*? eiki niitd tule
samaistaa pelkéstddn niiden aihepiirin johdosta asianomistajaa syyllistdvdan argumentaatioon,

vaikka ne perustuvatkin yleistyksiin seksuaalisesta kdyttdytymisesta.

Seksuaalisuutta koskevien kokemussddntdjen merkitys korostuu tilanteissa, joissa arvioidaan
tietyn sisdltoisen sukupuoliyhteyden suostumuksellisuutta. Néin on erityisesti, jos tuomioistuin
perustelee syytetyn kertomuksen epduskottavuutta silla, ettd kokemussdantdjen valossa viitetty
suostumus tai asianomistajan aloite ei ole varteenotettava mahdollisuus'>. Ratkaisussa KKO

2019:84 asianomistajan rooliin seksin myyjdnd linkitettiin — tosin syytetyn kertomusta

149 Hahto 2004, s. 514.
150 Ks. Triskman 1986, s. 340.

151 Niin voi olla, jos asianomistaja perustelee suostumuksen mahdottomuutta vakaumuksellaan. Ks. vastaavasti
Jokila 2010, s. 228 ja siind késitelty tapaus. Perustelujen valossa syytettd on tukenut myods aikaisemman
seksuaalisuhteen puuttuminen, ks. Jokila 2010, s. 227, jolloin — riippumatta téllaisen yleistyksen
hyviksyttivyydestd — syytetyn on voitava tosiseikastotasolla kumota viite naytolld, jos sitd muuten kdytettdisiin
hénta vastaan.

152 Kokemussédntdihin jo yleisesti lukeutuu luonnontieteellisten seuraamussiéntdjen lisdksi ndyttdarvoltaan
matalia ja ennakkokésitystd lahenevid yleistyksid, ks. Lindell 1987, s. 219-222; Jonkka 1993, s. 39-43; Friande
1998, s. 1249; Klami — Grins — Sorvettula 2000, s. 20 — 21; Frinde — Rautio 2020, s. 239-240.

133 KKO 2019:84; Ylikulju 2017, s. 247 ja siind viitattu anonymisoitu tapaus.
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horjuttamaan — oletuksia todennékoisestd seksuaalisesta toiminnasta ja katsottiin, ettd seksin
maksulliseen luonteeseen nidhden syytetyn kertomus oli “itsessddn niin poikkeuksellinen, etti
sitd on pidettivi epduskottavana”!>*. Maksullisuuden huomioon ottaminen viittaa KKO:n
pitineen mahdollisena, ettd roolista, jossa asianomistaja osallistuu seksuaalisen
kanssakdymiseen, on johdettavissa padtelmid tietyn suuntaisen aloitteellisuuden ja
suostumuksen (epd)todennédkdisyydestd. Oikeuskédytdnndssd myos asianomistajan ja syytetyn

155

huomattavaa ikderoa ja samaa sukupuolta'”> on pidetty seikkoina, jotka voivat tehdd syytetyn

suostumukseen perustuvasta kertomuksesta epiuskottavan'>¢.

Viéhintddn implisiittistd merkitystd osapuolten seksuaalisella taustalla ja kokeneisuudella oli
myds ratkaisussa KKO 2013:96, jossa syytetyn kertomuksen uskottavuutta heikensi
asianomistajan esittdminen nuoresta idstd ja ldheisemmén suhteen puuttumisesta huolimatta
korostuneen aloitteellisena ja perheellisen syytetyn luonnehtiminen seksuaalisesti
pidattaytyvéiksi.  Téllainen  kéyttdytyminen oli  korkeimman  oikeuden  arvion
mukaan “’poikkeuksellista eikd se saa[nut] tukea [asianomistajan] henkilOstd esitetystd
selvityksestd”.!>7 Kun syytetyn kertomuksen niyttdarvoon niin voi negatiivisesti vaikuttaa,
missd madrin vditetysti suostumuksellinen tai asianomistajan puolelta aloitteellinen
seksuaalinen kanssakdyminen poikkeaa normalisoiduista seksuaalisuuskidsityksistd, ei
seksuaalisuutta koskevia yleistyksid'®® voida sellaisenaan pitdd soveltamiskelvottomina.
Seksuaalisuuden toteuttaminen ei my9skéddn ndyttdydy niin henkild- ja tapauskohtaisena, ettei

mitiin todennikdisyytti koskevia piitelmid voitaisi tehdd'*®. Tillainen yleiseen henkilddn

134 KKO 2019:84, kohta 46 (muotoilu lisitty). Vrt. KKO 2019:78, kohta 30 (”Seksin harjoittaminen
rappukdytdvissd aiemmin tuntemattoman henkilon kanssa on poikkeuksellista mutta ei mahdotonta.”).

155 Vaikkei seksuaalinen suuntautuminen vaikuta itseméiériimisoikeuteen tai teon moitittavuuteen (HE 6/1997 vp,
s. 2), eikd siihen voida perustaa suostumusta yksittdistapauksessa, on seksuaalivihemmist6jen yhdenvertaisuuden
kannalta ongelmallista, jos samansukupuolisuutta pidetdén suostumuksen epdtodenndkoisyyden osatekijéna, ellei
samalla sallita todistelua siit4, ettd asianomistaja on homo- tai biseksuaali.

156 Ks. Ylikulju 2017, s. 247 ja siind viitattu tapaus.
157 KKO 2013:96, kohdat 25 ja 39.

158 Ratkaisussa KKO 2013:96 niitd yleistyksid ilmenee jopa kolme: 1) nuori ja implisiittisesti kokemattomampi
henkild ei ole aloitteellinen 2) varsinkaan ilman aiempaa intiimisuhdetta selittavana tekijénd, eiké 3) perheellinen
ja ipso facto seksuaalisesti kokenut henkild ole seksuaalisesti tdysin pidéttdytyviinen. Niin tietoisesti tai
tiedostamatta viitataan stereotypioita ldheneviin odotuksiin seksuaalisuudesta, mikd voi johtaa paitsi
asianomistajan kohtaamiseen epdaitona uhrina myds suostumuksen todenndkoisyyden tulkitsemiseen jo
lahtokohtaisesti syytetylle epdedullisesti.

159 Yleistyksiin on kuitenkin suhtauduttava varauksella, ks. Euroopan neuvosto 2011, kohta 192.
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perustuva yleinen eldménkokemus ei voine oikeuttaa perustavanlaatuisesti vakuuttavampaa
todistussuhdetta kuin asianosaisesta ainutlaatuisena yksilond tehty empiiristen havaintojen
joukko!¢®. Jos relevanttina voidaan asianomistajan hyviksi pitdd sitd, ettei yleinen tietyt
attribuutit omaava henkilo A ldhtokohtaisesti suostuisi seksiin ryhmén B edustajan kanssa, ja
syytetty kuuluu tdhdn ryhméén, ei nédyttd siitd, ettd yleisen henkilon A kuvausta vastaava
asianomistaja A" on aiemmin ollut intiimissé ja kiistatta vapaaehtoisessa sukupuolisuhteessa
saman tai toisen ryhméan B edustajan kanssa, voine olla tdysin vaikutuksetonta. Se nimittdin
osoittaa, ettei A" ainakaan aina, tai tapahtumakertojen lukuméaéarésta riippuen useinkaan, toimi
kokemussddnnon osoittamalla tavalla. Tilloin ei ole epduskottavaa viittda, ettd asianomistaja

olisi poikennut kokemussiinnon mukaisesta kiyttiytymismallista uudestaankin'®'.

Kokemussdantdja sovellettaessa korostuu tarve varmistaa tietyn kokemussdénnon taustalla
olevien parametrien vastaavuus yksittdistapauksessa esitetyn ndyton ja todistusteeman
todistussuhteen osalta'®?. Jos nimi alkuarvot — yksittdisen tapauksen olosuhteet — eiviit vastaa
yleistasoisen kokemussddnnon oletusldhtokohtia, kokemussddntd ei vélttaimittd sovellu
sellaisenaan. Kun tapahtunut sukupuoliyhteys asiayhteyksineen poikkeaa jollain tasolla
stereotyyppisestd heteronormatiivisesta seksuaalisesta kanssakdymisestd suostumusnarratiivin
epduskottavuuteen viittaavalla tavalla, asianomistajan aiempi seksuaalinen kdyttdytyminen voi
toimia vastandyttona siitd, ettei epauskottavuuden perustava kokemussddnto kyseessd olevan
asianomistajan osalta ainakaan tdysin pidd paikkaansa. Suostumuksesta lieneekin tdllaisissa
tilanteissa mahdollista tehdd negatiivisia johtopddtoksid, jos ndytolld voidaan osoittaa, ettei
kyseinen asianomistaja toimi kokemussdédnnon olettamalla tavalla. Kokemussddntd voi

nimittdin itsessddn olla OK 17:8:n edellyttdmdnd asiaan vaikuttavana todistusteemana, jos

160 Ratkaisussa KKO 2013:96 kiytetty argumentaatio myds suoraan antaa ymmirtdd, etti asianomistajan
henkildstd esitetylle todistelulle voidaan antaa merkitysté arvioitaessa aloitteellisuusvéitteen uskottavuutta ja ettd
edes potentiaaliseen aloitteellisuuteen viittaava nayttd olisi voinut antaa aihetta arvioida asiaa toisin neutraloiden
yhden perusteen katsoa syytetyn vaihtoehtoinen selitys epauskottavaksi.

16l Kaytdnnon esimerkkind voidaan mainita Jokilan aineistossa ilmennyt puolustusargumentaatio, jossa
seksuaalisen kéyttdytymisen rakenteellisella yhtenevyydelld — asianomistajan romanisympatioilla ja aiemmalla
suhteella vieldkin vanhemman romanimiehen kanssa — pyrittiin osoittamaan, ettei asianomistajan suostuminen
viitetylld tavalla olisi ’sindnsé ihmeellistd”, ks. Jokila 2010, s. 200.

162 Lappalainen — Rautio 2021, V.1. “Tosiseikat ja kokemussdinnot”. Totuustavoite prosessin perusarvona
edellyttiad episteemisen pohjan luotettavuutta, jolloin arviointi tulisi perustaa empiirisiin kriteereihin silloin, kun
niitd on hyodynnettdvissé, ks. Marjosola— Saranpdd — Korkman 2021, s. 464. Tdma sama luotettavuus perustellusti
edellyttinee parhaiten soveltuvan empiirisen (so. yksilokohtaisen) aineiston hyddyntdmistd tai vahintddnkin
varovaisuutta kdytettdessa tiettyyn yksiloon epatdydellisesti soveltuvaksi tiedettyd yleistd kriteeristoa.
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kokemussiinnon soveltuminen haastetaan tai esitetiifin kilpaileva kokemusséints 6. Tilloin
vaadittava todistussuhde muodostuu kokemussddnnon ja aiemman kayttdytymisen vilille.
Tama ei tarkoita, ettd aiemmasta vastaavasta seksuaalisesta kanssakdymisestéd voitaisiin johtaa
suostumuksen olemassaoloa tai edes merkittdvdd todennédkoisyyttd, silld mieltymystd ei-
konventionaaliseen seksiin ei voida pitdd asianomistajan kertomuksen uskottavuutta
heikentdvind seikkana sen enempdd kuin “taipumusta” suostua seksiin ylipdédnsa.
Asianomistaja on yhti lailla oikeutettu kieltdytymain yksittdistapauksessa, eikéd asianomistajan
seksuaalista itsemddrddmisoikeutta tai oikeussuojaa tulisi rajoittaa se, ettd hin on aiemmin
suostunut  tietynlaiseen  poikkeukselliseen  kanssakidymiseen!®*.  Suostumuksen
todenndkoisyyttd  arvioitaessa  sukupuoliyhteyden erityispiirteet eivdt kuitenkaan

tdysiméardisesti saata puhua syytetyn kertomuksen uskottavuutta vastaan.

Seksuaalista historiaa koskeva todistelu voineekin olla syytetyn kertomuksen uskottavuuden
palauttavana merkityksellinen, jos syytetyn kertomus on yleisen elamidnkokemuksen valossa

niin epitodennikdinen, ettei se yksin voisi jittii varteenotettavaa epiilyi 6’

. Riippumatta siité,
onko syytetyn kertomus tistd huolimatta uskottava tai asianomistajan kertomusta uskottavampi,
aputosiseikka tekee ainakin hieman todenndkdisemmaéksi, ettd kanssakdyminen on
suostumuksellista sielld, missd tilanne muutoin vahvasti indikoisi toisin. Syytetyltd ei
lihtokohtaisesti edellytetd vakuuttavaa todistelua kertomuksensa tueksi, 1 eiké niin mydskiin
pitdvdd ndyttod siitd, ettd asianomistaja suostui. Tdstd seuraa, ettei seksuaalista historiaa
koskevan todistelun asiaankuuluvuutta voida torjua yksin sen sindnsd ilmeiselld
kykenemittomyydelld osoittaa suostumusta tietyssd tilanteessa, kun riittivind OK 17:8:n
relevanssikynnyksen ylittymiseksi on pidettdva, ettd ndytto tekee syytetyn kertomuksen tietystd
osa-alueesta  suostumuksen mahdollisuutta  tukevalla tavalla realistisemman tai

johdonmukaisemman. Koska oikeudenkdymiskaaren relevanssikynnys ei aseta néyttdarvolle

vahimmadisrajaa, riittdé téllainen vahdinenkin vaikutus tekemiin niytostd epddmisperusteiden

163 Frande — Rautio 2020, s 239.
164 Ks. Alaattinoglu — Kainulainen — Niemi 2020, s. 122-123.

165 Tdmin funktion merkityksellisyyttd korostaa kertomuksen realistisuuden arvottaminen henkildtodistelun
luotettavuuden arvioinnissa keskeiseksi seikaksi ks. KKO 2013:96, kohta 8, sekd syytetyn kertomuksen
epdjohdonmukaisuuden tai epdluotettavuuden esiintyvyys (13,6 %) syytettd tukevana seikkana tuomioistuinten
perustelukdytanndssa, ks. Jokila 2010, s. 225. Vastaavan argumentin on esittinyt Englannin ja Walesin oikeuden
osalta mm. Thomason 2018, s. 348.

166 Ks. KKO 2013:96, kohta 9.
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tarkoittamalla tavalla asiaan vaikuttavan.
4.1.3 Kayttaytymismallit ja syytetyn kertomuksen nayttoarvoa lisaavat paatelmat

Edelld on pédasiassa késitelty mahdollisuutta esittdd seksuaalista historiaa koskevaa ndyttod
suostumuksen epduskottavuutta koskevien kokemussddntojen vaikutuksen osittaiseksi
tasapainottamiseksi, mutta positiivistenkaan johtopédtosten tekemistd syytetyn kertomuksen
uskottavuudesta ei voitane tdysin poissulkea. Tétd problematiikkaa havainnollistaa tosiseikasto
Englannin ja Walesin valitustuomioistuimen (Court of Appeal) ratkaisussa Chedwyn Evans,
jossa ndyttod todistajien ja asianomistajan vélisen seksuaalisen kanssakdymisen erityispiirteista
pidettiin relevanttina, kun puolustus tukeutui syytetyn yksityiskohtaiseen kertomukseen
asianomistajan aktiivisuudesta ja kumppanin ohjaamisesta tietyin sanoin ja tiettyihin

asentoihin'®’

. Asianomistajan aloitteelliseen toimintaan nojautuvan kertomuksen uskottavuutta
voineekin tukea tdmédn aiempi selvidsti verrannollinen toimintamalli: jos tuntemattoman
syytetyn kuvaus asianomistajan kdyttdytymisestd vastaa tdlle tyypillistd toimintaa ja siithen
liséksi liittyy piirteitd, jotka eivdt poikkeuksellisuutensa” vuoksi selity sattumalla, voitaneen
pitdé varteenotettavan epdilyn jéttavélla tavalla mahdollisena, ettd syytetyn kertoma perustui

todellisiin havaintoihin ja ettd asianomistaja siten oli hereilld ja kdytti itsemdarddmisoikeuttaan.

Huomattavan yhtenevdn aiemman seksuaalisen kéyttdytymisen relevanssi viime kddessd
nojautuu samaan ajatteluun kuin syytteen tukeminen aiemman rikoksen tekotavan ja

4198 Vaikka rikollisen toiminnan erottaa

syytteenalaisen teon tosiseikaston yhtenevyydell
seksuaalisesta kéyttdytymisestd ensin mainitun moitittavuus, ei ’similar fact” -tyyppinenkiin
todistelu pyri osoittamaan syytetyn rikollista luonnetta yleisesti'®. Samankaltaisuustodistelun
yhteydessd ei voida myoskddn muodostaa olettamaa syyllisyydestd aiemman rikollisen
kayttdytymisen perusteella, silld tdllainen argumentaatio ei sopisi yhteen syyttdmyysolettaman
kanssa. Vastaavasti seksuaalista historiaa koskeva samankaltaisuustodistelu on erotettava

pyrkimyksistd todistella, ettd asianomistajalla on taipumus suostua. Siten relevantti voi olla

167 R v Evans (Chedwyn) [2016] EWCA Crim 452, [2016] 4 WLR 169. Kertomus poikkesi perustavanlaatuisesti
syytteen teonkuvauksesta, jossa asianomistaja kuvattiin tapahtumahetkelld tiedottomana.

165 R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohta 83.

169 Ks. R v Ryder (1994) 98 Cr App R 242, p. 250; R v Wallace [2007] EWCA Crim 1760; [2007] 2 Cr App R 30:
“the important matter in issue was not whether the defendant had a propensity to commit offences or to be
untruthful but whether the circumstantial evidence linking him to the robberies, when viewed as a whole, pointed
to his participation [- -]” (muotoilu lisdtty).
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my0s sellainen seikka, josta ei saada suoraan johtaa tietyn tosiseikan olemassaoloa —
esimerkiksi rikollisesta taustasta syyllisyytta tiettyyn rikokseen tai tietynlaisesta seksuaalisesta
preferenssistd suostumusta yksittidistapauksessa — kunhan olosuhteet ovat riittdvin
samankaltaiset tukemaan muuta nédyttoa silld perusteella, ettd kerran tietylld tavalla toiminut
henkild saattoi uskottavasti toimia niin toisinkin. Kun téllaista todistelua voidaan pitdé paitsi

70 on luontevaa sallia

relevanttina myds oikeudenmukaisena syytettyd vastaan esitettyni!
vastaava litkkumavara myos syytetylle itselleen. Ndytonarvioinnin valtasuhteita vaddristiisi, jos
vastaavia padtelmii ei sallittaisi asianomistajasta. Sikéli, kun tédllaisen todistelun nédyttdarvo
mielletdédn riittdviksi, jotta sithen voidaan nojautua syytettyd vastaan, on myods loogisesti
pulmallista mitoittaa sen néyttdarvo muissa yhteyksissd niin ldhelle nollaa, ettd
oikeudenkdymiskaaren asiaan kuulumattomuuteen nojautuva epddmisperuste tulisi
sovellettavaksi. Samaistus ei kuitenkaan ole ongelmaton, ja kynnyksen on oltava huomattavan
korkea varsinkin niiltd osin, kuin suostumuksen olemassaoloa koskevia péaédtelmid sallitaan

171

johdettavan'"". Kyse on siten 1dhtokohtaisesti poikkeuksellisista tilanteista.

Kéytdnnossd rimaa ei kuitenkaan voitane asettaa merkittivin korkealle, silld heikkokin
todistusvoima riittdd. Tietty mé&édrd taustatietoa asianomistajan ja syytetyn vilisestd
kanssakdymisestd tai asianomistajan tavoista ja mieltymyksistd on lopulta tarpeen, jotta itse
tapahtumainkulkuun liittyvi todistelu on mahdollista ymmirtii'’?. Niin on erityisesti, koska
seksuaaliselle kanssakiymiselle on tyypillisti expressis verbis annetun suostumuksen puute'”?.
Tahin konkludenttisuuteen liittyy elimellisesti hiljainen kommunikaatio,'”* miki merkitsee
tarvetta tulkita ei-verbaalisen ihmistoiminnan nyansoituneita merkityksid asiayhteydessdén.
Vaikka kommunikaatioketjun jéljentdmiseen rikosprosessissa liittyy ilmeisid haasteita, ja

yksittdisen linkin todistusarvo edes aputosiseikkana voi olla véhdinen, todistusvoiman

vahaisyyttd ei ole relevanssikysymysté arvioitaessa pidetty ratkaisevana. Usein asianomistajaa

170 Vaikka aiempi rikollinen tausta on lihtkohtaisesti todistusoikeudellisesti merkityksetdn arvioitaessa
syyllisyytta yksittidiseen tekoon, voivat tosiseikastotason yhtildisyydet tukea muuta todistelua sen todistusvoimaa
lisdten, ks. KKO 2017:12, kohta 12. Ks. myds Ekelof — Edelstam — Heuman 2009, s. 191. Vrt. kuitenkin Klami
1990, s. 344, nayttdarvon antamiseksi riittdvén yksilollisyyden harvinaisuudesta.

'R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohta 88.

172 K. Birch 2000, s. 248-249.

173 OMSO 25/2012, s. 64.

174 Leskinen 2017, s. 2009.
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koskevaa todistelua myds esitetddn juuri syytetyn intressissd, jolloin syyttdmén suojaamisen

periaate edellyttdd varovaisuutta epddmisperusteiden soveltamisessa.

Tietyn sisdltoisen suhteen olemassaolokaan ei poikkeuksetta ole vailla vaikutusta. Vaikka

suostumus annetaan — ja on arvioitava — aina tilannekohtaisesti'’>

, suostumusta koskeva
ratkaisu ei tapahdu tyhjiossd. Aiemmat kokemukset ja aiempi seksuaalisuhde voivat vaikuttaa
toimintaan tulevaisuudessa, eikd common sense -ajattelun ndkokulmasta vakiintunutta
vapaachtoisuuteen perustuvaa seksuaalisuhdetta ole syytd pitdd tdysin merkityksettoména

suostumuskysymyksen kannalta'’s,

Englannin ja Walesin oikeudessa on tunnustettu
todistussuhde, joka pyrkii aiemman seksuaalisen kanssakdymisen kautta valottamaan
asianomistajan yleisté tai aiempaa suhtautumista (”state of mind”) syytettyyn, milld on katsottu
voivan olla merkitystd arvioitaessa suhtautumista tdhdn syytteen teonkuvauksen mukaisella
hetkelld. Tadmi todistussuhde perustuu ajatukseen siitd, ettd vaikkei aiemmasta
suostumuksellisesta seksistd voida péételld suostumuksen olemassaoloa kyseiselld kerralla —

toisin sanoen se ei ole suoraan relevantti — se voi valottaa asianomistajan mielentilaa, jolloin

kausaalisuhde perustuu asianomistajan syytettyi kohtaan tuntemaan kiintymykseen.'”’

Mikali tdllainen todistussuhde hyviksytddn, perustuu ndyttdarvo viime kiddessd siihen, mitd
seksuaalisesta historiasta voidaan padtelld asianomistajan suhtautumisesta syytettyyn, ei
suostumuksen todenndkoisyydestd kyseiselld kerralla itsessdéin. Tdlloin aiempaa suhdetta ei
voida pitid suostumuksen arvioimisen kannalta tiysin merkityksettémina.'’® Onkin erotettava
toisistaan relevantti niyttd ja suostumuksen osoittamiseksi riittiivd ndyttd!”. Jalkimmaisti
seksuaalista historiaa koskeva todistelu ei suostumuksen tapauskohtaisuuden vuoksi itsessdin

voine olla, mutta ensin mainitun osalta todistusoikeudellinen vaikutus on monivivahteisempi.

175 Istanbulin sopimus 36 artikla; Nousiainen — Pentikdinen 2013, s. 458-459; OM 25/2012, s. 62.

176 R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohdat 10 ja 31. Ks. myds KKO 2013:96, kohta 39, jossa
viéitetyn aloitteellisuuden poikkeuksellisuutta tuki intiimisuhteen puuttuminen osapuolten valilla.

7R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohdat 10, 133, 159.
178 Galvin 1986, s. 807. Ks. myds R v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohta 152.

MR v A (No 2) [2001] UKHL 25, [2002] 1 AC 45, kohta 10.
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4.2 Seksuaalinen historia suostumustematiikan ulkopuolella: vaihtoehtoisia

hypoteeseja tukeva nayttd

Suostumuksen tapauskohtaisuudesta johtuu, ettd suostumuksen implikointi promiskuiteetista
tai ailemmasta suhteesta ndyttdytyy todistusvoimaltaan ongelmallisena. Todistusteemoittain
hahmotettuna kaikki aiempaan seksuaaliseen kéyttdytymiseen tukeutuvat todistussuhteet eivit
kuitenkaan pyri osoittamaan vapaaechtoisuutta, vaan ndytolld voidaan pyrkid tarjoamaan
vaihtoehtoinen selitys syytteen tueksi esitetylle ndytdlle muilta osin. Seksuaalinen historia
voikin olla puolustuksen jérjestimiseksi valttdmatonta, jotta raiskauksen aiheuttamiksi sopiviin
vammoihin tai oireiluun viittaavat lddketieteelliset tai psykologiset tulokset olisivat

selitettivissd muilla tekijoilld ja niiden niyttdarvo niin haastettavissa'®C,

Aiemman raiskauksen relevanssi linkittyy tuomioistuinten yleisen kokemustiedon varassa
soveltamaan kokemussdantoon siitd, ettd seksuaalirikoksen uhreilla ilmenee psyykkistd
oirehdintaa, jossa on tunnistettavia yhtildisyyksid, joskin vastaavat oireet voivat esiintyd
itsendisestikin. Vaikka psyykkisten oireiden ja raiskauksen vélistd todistussuhdetta on pidetty
siind madrin epdvarmana, ettei sithen voida perustaa vankkoja positiivisia tai negatiivisia
paitelmid, tulee ajallisesti yhteensopiva ja seksuaalirikoksen aiheuttamaan traumaan viittaava
oireilu  huomioitavaksi  asianomistajan  kertomusta tukevana  seikkana.'®!  Kun
ndyttoharkinnassa néin arvotetaan seikkoja, jotka voivat oikeuspsykologisen tiedon valossa
viitata raiskaukseen, on merkitystd silld, voiko toinen ndytettdvissd oleva tapahtumainkulku
selittdd oirehtimisen. Asiantuntijalausunnon johtopddtds vikivaltaisesta seksuaalisesta
menettelystd ndyttdytyy hyvin eri valossa, jos ei ole syytéd epdilld, ettd vammojen tai oireiden
aiheuttajana voisi olla muu kuin syytetty, kuin jos toisen henkilon ndytetdin kohdistaneen
asianomistajaan seksuaalista vikivaltaa, joka voi selittdd vastaavat seikat. Jos syyttdja tukeutuu
todistelussa asianomistajan psyykkiseen oireiluun tai seksuaalisen vikivallan aiheuttamiksi
sopiviin fyysisiin vammoihin, syytetty voi ndyttdd horjuttaakseen pyrkid viittaamaan muuhun

riittiviin samanaikaiseen tekoon vaihtoehtoisena aiheutumismekanismina'®?. Etenkin aiempaa

180 Ks. Love v HM Advocate 1999 SCCR 783; R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193, s. 615.
B KKO 2013:96, kohta 37; KKO 2014:48 kohdat 17-18; KKO 2019:54, kohta 34; KKO 2019:84, kohdat 4 ja 41.

182 Ks. mm R v Seaboyer (1991) 83 DLR (4th) 193, s. 598, jossa kiellettiin vastakuulustelu siitd, saattoivatko
vékivallan jiljet aiheutua kolmannen henkilon menettelystd. Vastaava merkitys voi olla ndyton perustuessa
raskauteen, siemennesteldydoksiin tai sukupuoliyhteyden vélitykselld tarttuviin tauteihin, ks. ibid., s. 614; Federal
Rules of Evidence (Yhdysvallat), Rule 412 (b)(1)(A).
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seksuaalista vikivaltaa koskevaa seksuaalista historiaa on siten pidettidvi asiaan vaikuttavana.

Korkeimman oikeuden oikeuskiytdntd seksuaalirikoksissa yleisestikin edellyttdd prima facie
tuomitsemiskynnyksen ylittivdn ndytdn kestdvyyden punnitsemiseen esiin tulleet

183

vaihtoehtoiset tapahtumainkulut huomioiden'®’. Vaihtoehtoisia tapahtumamekanismeja luovan

tai tukevan ndytdn asiaan vaikuttavaa luonnetta tdssd arvioinnissa alleviivaa sen

184

intiimipiirikytkennésté riippumatta vaatimus hypoteesin perusteltavuudesta **. Vaihtoehtoinen

selitys ei voi olla puhtaasti hypoteettinen, vaan sille on 16ydyttidvi véhintdan epdsuoraa tukea

asiassa esitetystd ndytostd!s.

Tastd on johdettavissa kaksi implikaatiota: tarve tuoda
hypoteettinen tapahtumainkulku esille ja vaatimus sen varteenotettavuudesta. Todistustaakan
jakautumisesta rikosprosessissa johtuu, ettei téllaisen hypoteettisen tapahtumainkulun tarvitse
olla uskottavuudeltaan syytteen teonkuvauksen veroinen vaan on riittivad, ettd se esitetyn
todistelun valossa on siind mairin mahdollinen, ettd syytetyn syyllisyydesté jaa varteenotettava
epiily %6, Oikeuskiytinndssd hypoteesin arviointia mérittdd, onko se “olennaisilta osiltaan
mahdollinen” tai siind mdaéirin todenndkdinen, ettei sen olemassaoloa voida riittdvalla

varmuudella poissulkea”!®’,

Hypoteesien hyddynnettivyys puolustuksessa onkin sidoksissa niiden uskottavuuteen ja
muusta ndytostd saaman konkreettisen tuen vahvuuteen. Vastaavasti teoreettisesti
kuviteltavissa olevakin tapahtumankulku voi yleisen eldamdnkokemuksen valossa olla ilmeisen

epitodennikdinen'®®. Tuomioistuinten kiytinndssd toistuu titd heijastaen selitysten

183 KKO 2013:96, kohta 6; KKO 2019:54, kohta 10; KKO 2019:55, kohta 14; KKO 2019:84, kohta 11; KKO
2021:5, kohta 43; KKO 2021:31, kohta 11; KKO 2021:44, kohta 7.

184 Konkretisointiedellytyksen myoti tuomitsemiskynnys jdd vajaaksi vasta selityksen ollessa kaikkien
asianhaarojen valossa jéirkevd, eika pelkkd viite ilman tosiseikastotukea ei riitd, ks. Frinde 1998, s. 1253.

185 P5lonen 2003, s. 170—171; Diesen 2015, s. 246; Jamsa 2020, s. 58.

1% Diesen 1997, s. 40; Lindell 1987, s. 433. Vrt. kuitenkin Ylikulju 2017, s. 248-249: raiskausrikoksen
asianomistajan kertomuksen todistusvoima on huomattava ja suostumusargumentaatio sana sanaa vastaan -
tilanteissa on kéytdnndssd johtanut vapauttavaa tuomioon lahinnd, milloin syytetyn kertomus on katsottu
“uskottavammaksi tai vahintéén yhté uskottavaksi” kuin asianomistajan kertomus.

187 KKO 2013:96, kohta 9; KKO 2019:55, kohta 15; KKO 2019:84, kohta 11; KKO 2021:5, kohta 45; KKO
2021:31, kohta 11.

188 Frinde 1998, s. 1252. Ks. my6s Klami 1995, s. 192 av 8, jossa asianomistajan oikeussuojaa rapauttavana
nikokantana torjutaan vaatimus siitd, ettd tuomioistuimen olisi otettava huomioon “tapahtumainkulkuja, joita
kokemussddntdjen valossa on pidettdva erittdin epatodenndkdisind” (muotoilu lisdtty).
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poissulkemisperusteena se, ettei esitetty viite saa tukea oikeudenkiyntiaineistosta'®®. Tisti
juontuu tarve esittdd epédsuoraakin vaihtoehtoista tapahtumainkulkua tukevaa ndyttéd silld
uhalla, ettd selitys muutoin ohitetaan oikeudenkéyntiaineistoon perustumattomana tai
vastandyton puute ndyttoharkinnan intuitiivisuudesta johtuen heikentdd syytetyn asemaa

todistustaakasta huolimatta'®.

Mita titviimmin ndyttd keskittyy syytteen teonkuvaukseen ja kapeaan tapahtumapiiriin itse teon
ympdrilld, sitd suppeammaksi muodostuu niiden potentiaalisten kontekstia valottavien
seikkojen joukko, josta vaihtoehtoisia selityksid voidaan johtaa ja jotka voivat sitd riittavalla
tavalla puoltaa'®!. Tillainen todistelun tiedostettu supistaminen ei ole tiysin yhteensopiva sen
kanssa, ettd vakavissa rikoksissa asia on vaihtoehtoisten selitystenkin osalta selvitettdva
mahdollisimman laajasti'®?. IIman riittivii selvitysti tuomioistuin voi jiddd vaille tiyttd
tilannekuvaa, josta se pystyisi viran puolesta johtamaan vaihtoehtoisia selityksii, ja syytetty voi
estyd esittdmaistd todistelua, joka puutteellisuudestaan huolimatta tarjoaa riittdvan ankkurin
hypoteesille. Vaikka viime kéddessd selvittimisen puutteellisuus johtaa itsessdin

varteenotettavan epiilyn jiimiseen,'®

on vastandytolld merkitystd silloin, kun syytetylle
muodostuu epiaito todistustaakka pédindyton prima facie ylittdessd niyttdkynnyksen!'%*,
Talloin syytetyn todistelu voi ndyttdarvoltaan syytettd tukevaa oikeudenkdyntiaineistoa
heikompanakin heikentdd jalkimmaistd siind madrin, ettei varteenotettavaa epdilystd voida
poissulkea,'> ja ndin tiyttdid OK 17:8:n tarpeellisuusvaatimuksen muutoinkin kuin vain

nimellisesti.

189 Ks. KKO 2019:55, kohta 18 (asiassa ei ollut tullut esiin seikkoja, jotka tukisivat A:n esittimai viitettd”); KKO
2019:84, kohta 41 (vaihtoehtoisia tekijoitd ei ilmennyt ladketieteellisessd selvityksessd eikd asian késittelyssd
muutoinkaan).

190 p516nen 2003, s. 179; Ylevi 2012, s. 801-802.

Y1 Kognitiiviset tekijit lisdévit tdhin liittyvii ajatusviiristymin riskid WY SIATI-vinouman (“what you see is all
there is”) kautta. Koska pédttely fokusoituu esitettyihin seikkoihin, kyky esittdd konkretisoituja hypoteeseja voi
muodostua kriittiseksi, erityisesti kun huomioidaan tuomioistuinten taipumus tukeutua syytetyn puolustuksekseen
vetoamiin seikkoihin, ks. Marjosola — Saranpid — Korkman 2021, s. 473, 476; Kahneman 2011, s. 85-88.

192 Frande 1998, s. 1251-1252.

193 Frinde — Rautio 2020, s. 40. Ks. myds Helsingin hovioikeus 25.5.2018 nro 18/122625 (kumottu KKO 2019:84),
jossa ladketieteellisen selvityksen arviointiin ilmeisesti vaikutti, ettd taustatietojen puutteellisuuden vuoksi
johtopédtoksissé ei huomioitu mahdollisena vammamekanismina kuristamista suostumuksellisen seksin osana.

194 NJA 1988 s. 292; Diesen 1993, s. 492; P516nen 2003, s. 137.

195 P5lonen 2003, s. 137-138; Lappalainen — Rautio 2021, V.3. ”Yleisti todistustaakasta”.
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5 Aiempi suhde ja kanssakayminen rikosoikeudellisen vastuun

muuttujina

5.1 Osapuolten suhteen rooli tunnusmerkiston valinnassa ja teon

moitittavuudessa

Tunnusmerkistoseikoista suoraan tai vélillisesti todistavan ndyton lisdksi OK 17:8:n
relevanssikynnys téyttyy myos rikosoikeudellisen vastuun muiden osatekijoiden sekd teon
torkeysarviointiin ja rangaistuksen mittaamiseen vaikuttavien seikkojen osalta. Tutkielman
athepiirissd lainsddddnnollisen viitekehyksen tédlle arvioinnille muodostavat RL 20:1.3
(509/2014), jonka nojalla kokonaisuutena arvostellen vihemmain vakava raiskaus tuomitaan
lievemman rangaistusasteikon mukaisena, ja vastaavasti torkedd raiskausta koskeva RL 20:2
(509/2014) sekd tunnusmerkistderehdystilanteissa vastuuvapausperusteisiin kuuluva RL 4:1:n
(515/2003) mukainen tunnusmerkistderehdys. Lisdksi huomioitavaksi tulee rangaistuksen
mittaamista koskeva RL 6 luku ja erityisesti vahingollisuuden ja vaarallisuuden, vaikuttimien
ja syyllisyyden asteen huomioimista edellyttivd RL 6:4:n (515/2003) yleissdédnnds sekd
lieventdmisperusteita koskeva RL 6:6 (515/2003). Tidssd péddluvussa késitellddn ndiden
sdanndsten valossa sitd, missd madrin nykyisen lainsdddéanndn puitteissa asianosaisten suhteelle
sellaisenaan tai aiemmalle kanssakdymiselle aputosiseikkana voidaan antaa merkitystd teon
rikosoikeudellisessa arvottamisessa. Tami puolestaan kytkeytyy suoraan téllaisen todistelun

asiaan vaikuttavuuteen ja sallittavuuteen.

Raiskausrikoksissa asianosaisten vilistd suhdetta ei voida pitdd itsessddn lieventdvédnd
asianhaarana, silli aiempi kanssakdyminen ei vaikuta itsemddrddmisoikeudelle keskeisend
oikeushyvina kuuluvaan suojaan eikd tee loukkauksesta vihdisempai tai varsinkaan poissulje
loukkauksen tapahtumista'®®. Tuttavuus ei my®dskiin suoraan todista RL 6:6 2 kohdassa
tarkoitetusta ~ provokaatiosta osapuolten valilla  tai syytetyn alentuneesta
toisintoimimiskyvysti!'®’. Rikosoikeusjirjestelmin keskeiseni funktiona ja sen legitimaation

osatekijand on yksilon turvallisuuden ja fyysisen koskemattomuuden suojaaminen”

19 Niin jo varhemmassa oikeuskiytinndssi, ks. Rovaniemen HO 17.11.1998, R 98/191, jossa tuomioistuin katsoi,
ettei “pelkistddn téllainen seikka [- -] osoita seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden loukkaamisen védhdisyytta”.
Suhteen merkityksettomyydestd teon moitittavuuden osalta ja siitd, ettei itsemédrdédmisoikeus ole riippuvainen
osapuolten suhteesta ks. HE 6/1997 vp s. 161-164, 175; HE 365/1992 vp, s. 4-5; OLJ 8/1993, s. 4, 10-11, 30.

197 Hahto 2004, s. 510.
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riippumatta uhrin ja tekijin mahdollisesta liheissuhteesta!®®. On myds tistd nikokulmasta
vélttimatontd, ettei uhrin aiempaa seksuaalista kayttdytymistd kéytetd oikeuttamaan
seksuaalista vikivaltaa ja vihentimiin tekijin vastuuta teostaan'®”. Kiytinnossi aiempi
tuttavuus on tistd huolimatta herkisti johtanut lievempéin tuomioon,??’ mutta oikeudellisen
merkityksen kiistimisen myota tillaiselta tuttavuudelta uupuu oikeustosiseikan luonne, eiké
oikeudellisesti merkityksellistd todistussuhdetta, joka oikeuttaisi tuttavuudesta todistelun OK

17:8:n valossa, voida tilld perusteella osoittaa.

Vaikka suhdetta on toisinaan pidetty lieventdvanéd seikkana tunnusmerkiston valinnassa tai
rangaistuksen mittaamisessa yleisten periaatteiden valossa, ! Suomen
kansainvilisoikeudellisten velvoitteiden ja uudemmassa oikeuskdytdnndssa ja kirjallisuudessa
esitetyn valossa tietyn sisdltdinen suhde voi pikemminkin lisdtd teon moitittavuutta. Tallainen
vaikutus voi olla tuttavuussuhteissa syytetyn ja asianomistajan vilille muodostuneella
luottamuksella tai ldhisuhdevikivallan 1dhtokohtaisen vakavuuden kautta osapuolten
parisuhteella.?’? Istanbulin sopimuksen 46 artikla nimenomaisesti edellyttii mahdollisuutta
ottaa osapuolison vilisen suhteen huomioon koventamisperusteena, jos uhrina on tekijén

kumppani tai puoliso?®®. Samoin teon toistuva luonne on raskauttava tekiji, miki tekee

198 Niemi-Kiesildinen 2004, s. 125.
199 Euroopan neuvosto 2011, kohta 278.
200 Ks. GREVIO 2019, kohta 187.

201 Vaikka asianomistajan ja syytetyn vilinen suhde ei itsesséin ole lieventimisperuste, se on vihiisen vikivallan
tilanteissa ollut yksi tekijoistd, joiden valossa olosuhteet kokonaisuutena ovat muodostaneet lieventdvin
asianhaaran, ks. HE 6/1997 vp, s. 175; Ojala 2014, s. 21; Hahto 2004, s. 507 ja siind ratkaisusta Kouvolan HO
14.11.1995, R 95/391 esitetty. Varhemman aineiston osalta on huomattava, ettd sukupuoliyhteyteen pakottamisen
tunnusmerkistd siirrettiin raiskauksen tunnusmerkistén puolelle uudistuksessa 2014 ja vikivaltainen tekomuoto
poissuljettiin sen soveltamisalasta, ks. HE 216/2013 vp, s. 39 ja RL 20:1.3 (509/2014).

202 Erityisesti luonne ldhisuhdevikivaltana vaikuttaa moitittavuusarviointiin rangaistusta mitattaessa, silld se on
RL 6:4:n (515/2004) yleisperiaatteen soveltamisessa huomioon otettava seikka, ks. KKO 2020:20, kohdat 5-15.
Samoin ystdvyyssuhteeseen perustuva luottamus voidaan ottaa rangaistuksen mittaamisessa huomioon, ks. KKO
2018:91, kohta 24. Luottamussuhteen rikkoutumisesta, kun tekijana on tuttu, ja téstd johtuvasta moitittavuudesta
ks. myds Nére 2000 s. 88-90, 101-109; Jokila 2010, s. 286; Jokila — Niemi 2020, s. 133; Leskinen 2020b, s. 381.

203 Ks. myds Niemi-Kiesildinen 2000, s. 163 ja Asp 2010, s. 53, joiden erittelyssd suhde on yksi vakavuuteen
vaikuttavista tekijoistd. Suhteen lisdksi myds tietyt seksuaalisuuteen liittyvét seikat vaikuttavat uhrin
haavoittuvuuteen, joka tulisi huomioida Istanbulin sopimuksen valossa koventamisperusteena. Tédhdn ryhméan
kuuluvat prostituoidut ja seksuaalivihemmist6jen edustajat, ks. Euroopan neuvosto 2011, kohdat 87 ja 238, jolloin
asianomistajan seksuaalinen suuntautuminen tai seksin sddnndllinen myyminen voivat olla rikosoikeudellisesti
merkityksellisié ja ndin sallittuja todistusteemoja, joskin vaikuttamissuuntansa takia kantajapuolen esittdmina.
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aiemmista seksuaalirikoksista osapuolten vililli merkityksellisia?**. T#std syystd puolin ja

toisin voi olla merkityksellisti vedota siihen, millainen osapuolten suhde on tai ei ole ollut?®’.

Seksuaalisen vékivallan kaltaisissa rikoksissa on laajemminkin usein kyse my0s vallasta, ja
suhteessa esiintyva yksittdinen teko voi olla osa laajempaa vallan ja vékivallan ilmapiirid, jonka
dynamiikka huomattavalla tavalla eroaa tuntemattoman tekijédn aiheuttamasta &killisestd ja
vélittomastd uhasta heijastuen uhrin toimintamahdollisuuksiin ja toiminnalle annettavissa

206 Aiemmalla vikivallalla voi tissi merkityksessi olla vaikutusta

oleviin merkityssiséltdihin
myds arvioitaessa pakottavaa vikivallan uhkaa tai pelkotilan olemassaoloa®’. Siind méiirin,
kun ndméd tekijit kumpuavat asianomistajan nykyisestd tai entisestd intiimisuhteesta,
valtasuhteen ymmartdminen voi edellyttdd tietoa — ja ndin todistelua — suhteen tarkemmasta
siséllostd. Lopputulemana on, ettd asianosaisten suhteella voi rajatusti olla suoraa merkitysta

asian rikosoikeudellisenkin arvioinnin kannalta. Téllaisen luottamus- tai ldheissuhteen

osoittaminen ei kuitenkaan voine edellyttidd yksityiskohtaista todistelua suhteen sisdllosta.

5.2 Edeltavan seksuaalisen kanssakaymisen vaikutus vastuuperusteisiin ja

rangaistuksen mittaamiseen
5.2.1 Provokaatio

Vaikka todistelu aiemmasta seksuaalisesta kanssakdymisestd on pddosin asiaan kuulumatonta

208 piin  kutsuttua

ja sen relevanssiin on vakiintuneesti suhtauduttu torjuvasti,
provokaatioproblematiikkaa koskevissa diskursseissa sille on annettu merkitysti. Erityisesti
asianomistajan seksuaalisesta kokeneisuudesta on tehty padtelmid siitd, mitd asianomistaja on

tiennyt seksuaalisluontoisista asioista, ja ndin implisiittisesti siitd, millaisen riskin asianomistaja

204 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 19.

205 Ratkaisussa KKO 2018:91 syytetyn korostunutta syyllisyyden astetta tukivat “suhteen luonnetta
ystavyyssuhteena kuvaavat seikat” ja asianomistajan torjunta, kun syytetty oli ”joskus aikaisemmin ehdottanut
seksuaalista kanssakdymistd” (kohta 24), silld ndmé alleviivasivat syytetyn tietoisuutta siitd, ettei seksi ollut
toivottu osa suhdetta. Perustelujen painopiste viittaa mahdollisuuteen siitd, ettd tdllaiseen teon erityiseen
moitittavuuteen rangaistuksen mittaamisvaiheessa vaikuttavaa syyllisyyden taso voitaisiin arvioida toisin, jos
vapaachtoista seksuaalista kanssakéymisté olisi suhteessa ollut.

206 Jokila 2010, s. 171; Randall 2010, s. 419; Jokila — Niemi 2020, s. 128.
207 Andersson 2007, s. 18; Jokila — Niemi 2020, s. 128 ja siind tarkastellut anonymisoidut tapaukset.

208 Ks. Vaasan HO 13.1.1997, R 96/599, jossa lukuisia aiempia seksuaalisuhteita pidettiin merkityksettémina.
Vastaavasta ndkokannasta kirjallisuudessa, ks. Pohjonen 1991, s. 1037; Jokila 2010, s. 145, 149.
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on ottanut antaessaan asioiden edetd tiettyyn pisteeseen, esimerkiksi yhteisen sidngyn
jakamiseen, tietoisena sen seksuaalisesta merkityksestd??®. Tillainen péiittelyketju ei ole
yksittiistapaus vaan, jossain miirin yleiseurooppalainen®!'?, ja etenkin vield vuosituhannen
vaihteen oikeuskdytinnosséd tuttavuuden tekemistd tai flirttailua illanvieton aikana pidettiin
lieventivini seikkana®!!. Etddinnyttimilld tekoa “todellisen” raiskauksen stereotypiasta ja
nojautumalla sitten tdhdn myyttikonstruktioon vastuuta on ainakin kéytdnndssd ollut ndin
mahdollista vierittdd syytetyltd asianomistajalle, joka on viitetysti ottanut riskin tai antanut

ymmidirtdd jotain seksuaaliseen kanssakdymiseen viittaavaa®!?.

Rikosoikeudellisesti  tdllainen  argumentaatio  voidaan jdsentdd  vditteeksi  uhrin
rikosoikeudellisesti merkityksellisestd mydotidvaikutuksesta tai provokaatiosta, joka teon
moitittavuutta vdhentdvdnd seikkana tulee rangaistuksen mittaamisen yleissddnnoksen
syyllisyys- ja vaikutinharkintojen piiriin>'3. Mikdli tillainen viite uhrin aiemmasta
seksuaalisesta kéyttdytymisestd myotidvaikutuksena joltain osin hyviksytdédn, tekee se uhrin
seksuaalisesta historiasta asiassa merkityksellisen seikan,?'* josta lihtokohtaisesti on saatava
todistella. OK 17:8:n relevanssisidonnaiset epdédmisperusteet jadvit talloin tdyttyméttd, silla
rangaistuksen mittaamiseen vaikuttavien oikeustosiseikkojen ja seksuaalista kdyttdytymistd
koskevien todistustosiseikkojen vélille muodostuu oikeudellisesti merkityksellinen

todistussuhde. Suomalaiseen sukupuolikulttuuriin kuuluu kuitenkin vahvasti kdsitys miehen

209 Ks. Kouvolan HO 29.12.1998, R 98/553, ja siind kirdjdoikeuden ratkaisun perusteluista esitetty. Asiassa
kardjdoikeus oli katsonut téstd voineen seurata syytetyn ndkdkulmasta “perustellusti késityksen, ettei uhrilla ollut
mitéddn ldhempédkin kanssakdymistd vastaan”.

210 Ks. Temkin — Gray — Barrett 2016, s. 215 ja siind viitattu anonymisoitu oikeuskésittely (" Trial 77).

21 Ks. Rovaniemen HO 16.5.1995, R 93/634 ja Vaasan HO 11.10.1995, R 95/427 (erittdin lieventivit asianhaarat
ja/tai vdhentynyt syyllisyys); Rovaniemen HO 24.4.1996, R 95/279 (syytteen hylkdiminen, kun tapahtumat
seurasivat yhteistd illanviettoa, jossa osapuolilla oli kanssakdymistd (tanssiminen tai suuteleminen) ja jota
jatkettiin toisen osapuolen yksityiskodissa). Néiltd osin kootusti ks. Hahto 2004, s. 492.

212 Hahto 2004, s. 493.

213 RL 6:4, Hahto 2004, s. 382. Provokaatioperustainen toisintoimimismahdollisuuden heikkeneminen voi samoin
johtaa nimenomaisen, tekijdn lainnoudattamiskykyd heikentdvid seikkoja koskevan, lieventdmisperusteen
soveltamiseen, ks. RL 6:6 2 kohta (2003/515); HE 125/1975 11 vp, s. 14—15; Hahto 2004, s. 382.

214 Vaikka provokaatio on lihtokohtaisesti vailla vaikutusta harkittaessa teon oikeudenvastaisuutta eikd vaikuta
tunnusmerkiston tdyttymiseen tai toimi oikeuttamis- tai anteeksiantoperusteena, se otetaan huomioon
seuraamusharkinnassa lieventdmisperusteiden ja tuomitsematta jattimisen muodossa, ks. RL 6:12, 1 ja 3 kohdat
(515/2003); Hahto 2004, s. 369, 379; OLJ 5/2000 s. 166.
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mahdollisuudesta hallita omaa kiyttdytymistiin,!® ja ymmirrettdvyyskriteerin?'® tdyttyminen
on tistd nidkokulmasta perustellusti haastettavissa. Rikosoikeudellisesti relevantteja olettamia
asianomistajan suostumuksesta tai véitteitd provokaatiodoktriinin edellyttdmasté itsehillinnén
menettdmisestd el 1dhtokohtaisesti voidakaan tehdd asianomistajan pukeutumisen, flirttailun,
suutelun, jatkoille lihtemisen tai singyn jakamisesta sopimisen perusteella?!’. Seksuaalisen
itsemédrddmisoikeuden nikokulmasta hyvéksyttidvina ei voida myoskddn pitdd nakemysta siité,
ettd tdllainen intiimeja piirteitd késittdva asianomistajan kdyttdytyminen olisi teon késittdmaa
henkilokohtaisen koskemattomuuden loukkausta lieventdvd seikka tai merkityksellinen

arvioitaessa suostumuserehdyksen mahdollisuutta?'®,

Erityisesti nukkumistilanteissa ei asianomistajan puolelta esiinny oikeudellisesti relevanttia
myoOtivaikutusta, silld timin toiminnan ei nukkumisjérjestelyjen tai asianomistajan vaatetuksen
yksityiskohtiin katsomatta voitane katsoa haperruttavan syytetyn toisintoimimiskykya tai

ilmaisevan aloitteellisuutta seksuaaliseen kanssakdymiseen?!’.

Pédasiallisesti my0Oskddn
hereilld olevan asianomistajan aiemmalle osallistumiselle ei voitane perustellusti antaa

varsinaisen provokaatio-opin puitteissa merkitystd: kenelldkddn ei ole oikeutta olettaa

215 Nire 2000, s. 108. Vrt. Sulavuori 1992, s. 64-65, jossa ilmenee kisitys provokaatio-opin soveltumisesta
tilanteen ajautumiseen niin pitkélle, ettei tekijaltd voida endd edellyttdd itsehillintaa.

216 Rikosoikeudellisesti merkityksellisen provokaation kriteereind on pidetty kvalifioitua mielentilaa,
tunnereaktiota seuraavan teon vélittdmyydestd johtuvaa harkinta-ajan puutetta, sekd &rsykkeen riittdvad
voimakkuutta reaktion aiheutumisen ymmaérrettdvyyden ja seuranneen teon suhteellisuuden kannalta. Hahto on
tdhén perustuen esittinyt provokaation yhteiskunnallista moitittavuutta vihentdvélle vaikutukselle kaksiosaista
realisoitumismekanismia: on edellytettdvéd seké rajoittunutta toisintoimimismahdollisuutta ettd provosoitumisen
ymmdrrettdvyyttd sen hyviksyméittomyydestd huolimatta, ks. Hahto 2004, s. 373-374, 387, 392—-393.

217 Ks. Hahto 2004, s. 488, 501; Klami 1995, s. 186; Ojala 2014, s 73, 75; KKO 2001:62; NJA 2019 s. 668, kohdat
31 ja 33. Vanhemmassa oikeuskéytinndssé on tosin esiintynyt kritisoitu kannanotto, jossa alastomuutta saunassa
pidettiin uhrin myo6tévaikutuksena ja siten lieventdvéna seikkana, ks. Turun HO 25.2.1980 nro R 78/29 ja kritiikin
osalta ks. Lappi-Seppéld 1987, s. 432-433. On myods erotettava toisistaan yhtdéltd téllaisen seikan suora
todistamattomuus suostumuksesta ja toisaalta sen merkitys arvioitaessa osapuolten narratiivien uskottavuutta, ks.
KKO 2001:62: "ravintolasta poistumiseen liittyneilld tapahtumilla ei sindnsé ole merkitystd harkittaessa sitd, onko
sukupuoliyhteys B:n asunnolla tapahtunut vastoin X:n tahtoa. Yhtaéltd asianomistajan, toisaalta syytettyjen myos
tdltd osin esittimien kertomusten arvioinnilla voi kuitenkin olla merkitystd harkittaessa heiddn
viakisinmakaamiseen liittyvien kertomustensa uskottavuutta.” Seksuaalisen kanssakdymisen vapaaehtoisuuteen
perustuva kertomus sdilyttid lopulta uskottavuutensa paremmin, jos asianomistaja on syytetyn seurassa
vapaachtoisesti kuin jos hénet on sithen alkujaankin pakotettu tai painostettu.

218 Ks. myos Hahto 2004, s. 490-491. Vrt. vield vuosituhannen vaihteessa esiintynyt nikemys ja tisti erityisesti
Kouvolan HO 16.2.1995, R 94/371 seki viranomaisndkemyksistd Sulavuori 1992, s. 64-65.

219 Hahto 2004, s. 491. On kyseenalaista, voidaanko toisen ldsnioloa missdin olosuhteissa pitid sellaisena
arsykkeend, joka vapauttaisi sen seurauksena sukupuoliyhteyteen ryhtyneen rikosoikeudellisesta vastuusta.
Oikeuskirjallisuudessa Hahto on suhtautunut kielteisesti sithen mahdollisuuteen, ettd rikoslain s&dnndsta
poikkeuksellisesta ja dkkiarvaamattomasta houkutuksesta (RL 6:6 2 kohta) sovellettaisiin raiskausrikoksiin, ks.
Hahto 2004, s. 479.
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muunlaisen intiimin kontaktin lopulta johtavan varsinaiseen seksuaaliseen kanssakdymiseen.
Téllaisen ldahestymistavan kestdvyys seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden ndkdkulmasta on
syyta kiistdd sukupuolistereotypioihin ja perusteettomiin olettamiin nojautuvana etenkin silloin,

kun kanssakidyminen ei ole edennyt vilittdmin seksuaalisen kanssakidymisen asteelle?’.

Siind maéérin, kun asianomistajan toiminnalle ylipddtddn voidaan antaa merkitystd teon
rikosoikeudellisessa arvioinnissa, on tdmdn ndhty péddasiallisesti rajoittuvan suppeaan tekoa
vélittdmasti ympdrdivien toimintojen joukkoon. Asianomistajan toiminnan vélittdmén
tekotilanteen ulkopuolella ei tule vaikuttaa lieventdvisti, vaan mahdollisen rikosoikeudellisesti
relevantin provokaation on perustuttava suostumukselliseen seksuaaliseen kanssakdymiseen
kyseisessd tilanteessa. ! Merkityksellisen myotivaikutuksen taustalle on
oikeuskirjallisuudessa katsottu tarvittavan véhintdéinkin “yhdyntdin johtava seksuaalinen
kanssakdyminen” tai vastaavasti intiimi kdyttdytyminen, ”’joka useimmiten kdytdnndssé johtaa
sukupuoliyhteyteen”??2. Vaikkei hyviilystd, halaamisesta tai edes suutelusta suoraan voida
johtaa olettamaa kanssakdymisen suuntautumisesta yhdyntddn, on katsottu, ettd yhdessd
vaatteiden vapaaehtoisen riisumisen kanssa ndiden aikaansaama indikaatio voi olla jo
merkittivi®? ja ettd alusvaatteiden pois ottaminen tai siini avustaminen jo yleensi viittaa

kanssakdymisen vapaaehtoisuuteen®.

Sukupuoliyhteyden aloittamiseen vilittomasti liittyvien toimintojen vaikuttavuus lienee
perusteltavissa silld, ettd tillaisten indikaatioiden kasautuessa asianomistajan voidaan aktiivisen
osallistumisensa perusteella katsoa varteenotettavalla todennikoisyydelld edelleen osallistuvan

vapaachtoisesti jo alkaneeseen kanssakdymiseen tai syytetyn véhintddnkin olleen téssd

220 Hahto 2004, s. 488, 501.

221 ibid., s. 499; Triskman 1986, s. 341-342. Erityisesti Hahto on katsonut, ettei asianomistajan tekoa edeltineen
kayttdytymisen huomioiminen ole johdettavissa lainsdédddnndstd tai rikosoikeusteoreettisesta systematiikasta eiké
se heijasta nykyisié sosiaalisia ja moraalisia késityksid, ks. Hahto 2004, 493—-494.

222 Hahto 2004, s. 500; Triskman 1986, s. 341-342, joissa vaikutusta lieventimisperusteena on pidetty
mahdollisena. Argumentaatiossa tima néyttaytyy poikkeuksena padosin torjuttavasta suhtautumisesta edes selvésti
seksuaalista kanssakdymistd ennakoivan kayttdytymisen mieltimiseen teon oikeudelliseen arviointiin
vaikuttavaksi seikaksi.

223 Hahto 2004, s. 500.

224 “Bn sidan handling kan i regel ses som ett uttryck for frivilligt deltagande”, ks. NJA 2019 s 668, kohta 35.
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kisityksessd, ellei ilmene syytd arvioida asiaa toisin?*. Tilldin selviin reaktion puuttuessa
suostumuksen peruuttaminen voi jadda syytetyltd huomaamatta ilman, ettd tekijan menettely

suostumuksen olemassaolon osalta olisi tahallista tai vélinpitimétontiZ2°

. Ndin on etenkin, jos
tahdonilmaisun muuttuminen ei ollut ymmérrettdvissd “yleisen eldménkokemuksen
perusteella” eiki syytetyn “oman erikoistietimyksen perusteella”??’. Jos syytetty sen sijaan on
tullut tietoiseksi asianomistajan vapaaehtoisuuden puutteesta, lieventdvien olosuhteiden
olemassaoloa ei voida perustellusti oikeuttaa asianomistajan aiemmalla toiminnalla riippumatta
sen mahdollisesta seksuaalisesta vérittyneisyydestd. Néin on jo siitd syystd, ettd suostumus on
peruutettavissa milloin tahansa, eikd aikaisempien ilmaisujen vaikutus kumoa syytetyn
velvollisuutta kunnioittaa titi ratkaisua.?*® Yksilén ehdoton oikeus kieltiytyi seksuaalisesta
kanssakdymisestd on lopultakin riippumaton osapuolten suhteesta asianosaisten aiemmasta
toiminnasta, seksid koskevasta sopimuksesta tai maksusta tai edes provokaatioproblematiikan

piiriin kuuluvasta toiminnasta®?’.

Seksuaalisen historian relevanssissa on ndin kyse siitd, mitd ja miten asianomistajan muulla
seksuaalisella  kanssakdymiselld voidaan oikeudellisesti merkityksellisesti  osoittaa.

Asianomistajan vastuuttaminen tekotilanteen syntymiseen johtavan kdyttdytymisen perusteella

9230

ilmentdd tarkastelua “yksipuolisesti tekijdn epdrealistisia oletuksia tukien”~”", ja siithen

225 Vrt. kuitenkin Triskman 1986, s. 342, jossa on pidetty oikeuspoliittisesti hylittivini edeltivin intiimin
kanssakdymisen pitdmisté suostumuksen alkuperdistodenndkoisyyttd korottavana seikkana.

226 Jopa toisen osapuolen vihiinen vastustelu on — ainakin rajatuissa olosuhteissa ja varsinkin vastaavan roolileikin
esiintyessd suhteessa muutoinkin — mahdollista késittdé virheellisesti leikkimieliseksi, ks. Hahto 2004, s. 500.

227 Traskman 1986, s. 343. Tréiskman ei erittele tarkemmin, miti hin erikoistietimykselld tarkoittaa, mutta
kéytdnnossd mahdollisena voidaan pitdd nimenomaisesta turvasanasta sopimista tai tdhdn verrannollista
vakiintuneessa luottamusperusteisessa suhteessa toistunutta kommunikaatioperusteista kayttdytymismallia kuten
selvdd suusanallista ilmaisua kanssakdymisen siirtyessd mukavuusalueen rajoille tai ulkopuolelle. Toisaalta, jos
suhteessa on selvésti asetettu tiettyjd rajoja tai normaalisti aktiivinen asianomistaja tilanteessa muuttuu
passiivisemmaksi, voi téstd tietoisella syytetylld olla objektiivisesti arvioiden fietojensa valossa syytd uskoa
suostumuksen lakanneen vaikkei timi yleisen eldimankokemuksen valossa olisikaan yhté ilmeisté.

228 Ks. myds Hahto 2004, s. 494-495; Ojala 2014, s. 76

229 Klami 1995, s. 186. Sukupuoliyhteys ilman asianomistajan suostumusta perustavanlaatuisesti loukkaa
seksuaalista itsemadrddmisoikeutta ja henkilokohtaista koskemattomuutta, mikéd vaikeuttaa erottelua “lieviin”
tekomuotoihin téllaistenkaan tekijoiden perusteella, ks. Leijonhufvud — Wennberg 2009, s. 34.

230 Hahto 2004, s. 494. Vaikka osapuolet olisivatkin mieltineet tekijén ja uhrin odotusten ja niiden ilmaisemisen
selkeyden toisistaan poiketen tapahtumien kehityskulun vuoksi, kyse ei ole puhtaasta vidrinkasityksestd vaan
taustalla oleva ajattelutapa kuvastaa uhrin suostumukseen kohdistuvien odotusten muotoileminen vahdisemmén
intiimin kdyttdytymisen perusteella lopulta sukupuolistunutta ja seksuaalisiin stereotypioihin nojautuvaa
katsantokantaa, ks. Koss — Cleveland 1997, s. 7-8; Kelly 2001, s. 11.
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pyrkivdd todistelua voidaan pitdd asiaan vaikuttamattomana ja siten evittivand. Kuitenkin
perusteltavissa oleva kritiikki uhrin (viitetysti) seksuaalista merkitystd saavan kayttdytymisen
vaikutuksesta moitittavuus- tai syyllisyysarviointiin on periaatteellisella tasolla pidettiva
erillddn vastaavien seikkojen todistusoikeudellisesta asiaankuuluvuudesta aputosiseikkoina.
Ensin mainitusta ndkokulmasta jatkoille ldhtemiselld tai aiemmalla l&heiselld kanssakdymiselld
el vilttdmittd ole itsendistd suoraa rikosoikeudellista relevanssia vastuuoppien ja
myo6tiavaikutuksen ndkokulmasta, mutta silldi voi tdstd huolimatta olla vaikutusta
tosiseikastotasolla arvioitaessa tietyn tapahtumainkulun tai subjektiivisen ymmaérryksen
mahdollisuutta. Tekoa edeltivdn intiimin kanssakdymisen hyldttavyys lieventdvini
asianhaarana suostumusolettamaan tai itsehillinnédn pettimiseen perustuen ei poissulje samojen

tekijéiden arvoa indisiona arvioitaessa tekotilannetta asianosaisten nikokulmasta.
5.2.2 Suostumuserehdys

Edeltdvéssd alajaksossa késitelty tekoon “vélittomasti liittyva” aiempi kdyttdytyminen on néhty
potentiaalisesti merkitykselliseni nimenomaan suostumuserehdyksen kannalta,?3! vaikkakin
aina on huomattava, ettd suostumus on peruutettavissa myos tapahtumainkulun aikana, mika
ilmi tullessaan johtaa tunnusmerkiston tiyttymiseen. [hmiset ovat taipuvaisia tulkitsemaan
suostumuksen yksittdistd tilannetta pidemmiksi keskindisen kanssakdymisen jatkumoksi ja
mieltimdin provokaatioproblematiikan piiriin kuuluvan kayttdytymisen merkitykselliseksi
osaksi sitd, ilman ettd intiimin toiminnan Kkatsottaisiin kuitenkaan késittdvin lupausta
mydhemmisti seksuaalisesta kanssakidymisestd taikka ilmaisua suostumuksesta seksiin?32.
Siten todistelua asianomistajan kéyttdytymisestd viahintddn tekoon vélittdmasti johtaneen
tapahtumainkulun, esimerkiksi yhteisen illanvieton, aikana on pidettdvi asiaan vaikuttavana ja
siten esittdmiskelpoisena, jos se kohdistuu syytetyn virheelliseen késitykseen suostumuksesta.
Sen sijaan vallitseva ndkemys on, ettd arvioitavana olevaan tapahtumainkulkuun liittymdton
seksuaalista historiaa koskeva todistelu asiaan vaikuttamatonta, ja siten OK 17:8 yleisten

epiiamisperusteiden nojalla poissuljettavaa’>.

21 Kimpimiki 2020, s. 15-16.
232 Holmstrdm — Plantin — Elmerstig 2020, s. 349.

233 Kimpiméki 2020, s. 15.
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Kuitenkaan ajatus siitd, ettd vain teon vilittdmisséd yhteydessé tapahtunut kanssakdyminen ja
kommunikaatio  olisi  ndyttdd  arvioitaessa  merkityksellistd, ei  suomalaisessa
todistusoikeudellisessa jarjestelméssé vaikuta tiysin tyydyttavéltd. Kun syytetyn tahallisuuden
tai tdimén toiminnan rikosoikeudellisen moitittavuuden voidaan katsoa tulevan arvioitavaksi
toisin, kun seksuaalinen kanssakdyminen on alkujaan aloitettu yhteisymmarryksessd, myds
yksilokohtaiset erot — etenkin jos toinen osapuoli on ndistd tietoinen — voivat muodostua
arvioinnissa merkitykselliseksi. Tadlloin osapuolten keskindinen seksuaalinen historia tai
asianomistajan aiempi toiminta voinee muodostaa tirkedn kontekstin tulkinnalle valottamalla
niitd merkityksié, joita tietty toiminta on vakiintuneen tavan tai aiemman kommunikaation

vuoksi osapuolten vililld voinut suostumusta koskevien kiisitysten tasolla saada®*,

Raiskauksissa nidihin késityksiin perustuvissa suostumuserehdyspuolustuksissa viime kédessa
vedotaan RL 4:1:n mukaiseen tunnusmerkistoerehdykseen. Onnistuessaan tillainen puolustus
vaikuttaa ratkaisevalla tavalla teon tahallisuusarviointiin?®® muodostaen osan niisti
rikosoikeudellisen vastuun perusteista, joihin todistussuhteessa oleva ndyttd on asiaan
vaikuttavaa ja siten tarpeettomuuteen tukeutuvien epddmisperusteiden soveltamisalan
ulkopuolella. Suostumuserehdykseen vedottaessa arvioitavaksi tulee, tiesikd syytetty
suostumuksen puutteesta tai pitikd hdn sitd varsin todennikdisend?*®. Vaaditun tasoisen
ymmarryksen kiistdvin véitteen on oltava uskottava todistustaakan kddntymiseksi syyttdjille
ndiltd osin?’. Koska henkilon subjektiivisista mielenliikkeisti ei tosiasiassa pystyti

todistelemaan, edellytyksend on riittdvd ulkoisiin tekijoihin perustuva néyttd syytetyn

234 Yhteisen illanvieton tapauksissa on merkitystd annettu sille, onko asianomistaja “mitenkééin antanut tekijélle
aihetta uskoa olevansa suostuvainen yhdyntédn”, ks. Kouvolan HO 19.12.1996, R 96/825 ja siind kdrdjdoikeuden
tuomion perusteluista esitetty. Toisaalta suusanallisen aloitteen ja aiemman hyviilyn nimenomainen torjuminen
ailemman kanssakdymisenaikana voivat johtaa selvdin tietoisuuteen menettelyn suostumuksettomuudesta ja olla
paitsi suostumuserehdystd vastaan puhuva myds teon vakavuutta korostava ja samalla ehdotonta rangaistusta
puoltava seikka, ks. KKO 2018:91, kohta 24. Lisiksi seksuaalisen kanssakdymisen alkamisen — hetken, jona
suostumuksen on tullut olla késilld — on katsottu madraytyvén tilannesidonnaisesti, ks. Hahto 2004, s. 499-500.

235 Jos tekijin ymmirrys suostumuksen olemassaolosta tai uhrin suostumuskompetenssista on ollut virheellinen,
kisillda on RL 4:1:ssé tarkoitettu epétietoisuus tunnusmerkistotekijan olemassaolosta, jolloin vain tahallisena
rangaistava rikos jdé tdmén elementin osalta vajaaksi, ks. Hahto 2004, s. 245, 473 ja yleisemmélla tasolla Lappi-
Seppédld 2004 s. 5, 12, 14.

236 KKO 2012:66, kohdat 14-16; KKO 2014:54, kohdat 11 ja 14.
237 Syyttdjin ndyttdtaakka ulottuu yhté lailla tahallisuuskysymykseen kuin oikeuttamisperusteisiinkin, kuitenkin

jélkimmdisen osalta silld edellytykselld, ettd perusteltavissa oleva véite asiasta on esitetty tai olemassaolon
mahdollisuus muutoin ilmenee oikeudenkdyntiaineistosta, ks. Tolvanen 2012, s. 243-244.
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suostumusta koskevan vadrinymmaérryksen mahdollisuudesta ja ymmarrettdvyydestd “yleisen

eliminkokemuksen valossa”?3%,

Syytetyn huolellisuusvelvollisuus ei néiltd osin ole yleismaailmallinen, vaan merkitystd on
tilanteesta syytetylld ollein tiedoin tehtdvissd olleista johtopédétoksistd vaikkakin yleisen
henkilén silmin tarkasteltuna®®®. Vaikkei syytetyn mahdollisia myytteihin ja kuvitelmiin
perustuvia késityksid voida pitdé erehdysarvioinnin kannalta relevantteina ja vaikka erityisen
hylattavand ndyttdytyvit uhrin seksuaalisesta kokeneisuudesta tehdyt oletukset suostumuksen
olemassaolosta, teon konteksti saa arvioinnissa merkitysté, silld ratkaisevaa on ’se, miti tekijan

240 Jokaisen oikeudelle harjoittaa

on tdytynyt fietdd tai havaita uhrista ja tilanteesta
seksuaalista itsemddradmisoikeuttaan on annettava tdysi painoarvo, eikd syytetyn voida sallia
tekevin erityisid oletuksia aiemmasta seksuaalisesta kanssakdymisestd sindnsd, mutta syytetylle
ailempien kohtaamisten kautta kertynyt tietdmys ja tuntemus asianomistajasta ja télle
tyypillisistd tavoista voi hyvin vaikuttaa timén tietystd tilanteesta tekemiin tulkintoihin. Kun
subjektiivisen ajatustenjuoksun tavoittamattomuuden takia todistelu néiltd osin koostuu ldhinni

uskottavuusndytosti,?*!

on merkitysté seikoilla, joiden valossa syytetyn tekemét johtopaatokset
ndyttdytyvat enemman tai vihemmaén perusteltuina. Vaikka tuomioistuimet soveltavat téssa
arvioinnissa yleistd eldminkokemusta, kulkee sen rinnalla jatkuvasti viittaus mahdolliseksi
miellettyjen késitysten konstruoimiseen syytetylld olleen tietimyksen valossa ja sijoittamalla
kyseiset parametrit sovellettaviin kokemussédéntoihin. Asiaan vaikuttavana on siksi varauksella
pidettdvd syytetyn suostumuserehdysvéitteensd tueksi esittimdd ndyttod niistd tiedoista ja
olosuhteista, joiden valossa hdn tekotilannetta ja asianomistajan toimintaa tulkitsi.
Tulkintatilanteen ollessa seksuaalissdvytteinen on myods selvdi, ettd ndméa voivat suuntautua

intiimeihin seikkoihin ja nimenomaan asianomistajan ja syytetyn véliseen aiempaan

kanssakdymiseen.

Rajankdyntid ndyttokysymyksen ja vastuukysymyksen osalta on tehtivé erityisesti prima facie

perusteettomaan uskomukseen perustuvissa ratkaisuissa. Kokemussddntojen perusteella

238 Traskman 1986, s. 344; Klami 1990, s. 188—198; Hahto 2004, s. 474.

239 Hahto 2004, s. 474-477; Frinde — Rautio 2020, s. 38 ja objektiivisesta nikokulmasta tuomioistuinkiytinnossi
erityisesti Hyttinen 2016, s. 923-924.

240 Hahto 2004, s. 475; Murthy 1991, s. 543, 563-568, 575.

241 Hahto 2004, s. 474. Kokemusséintdjen ja aputosiseikkojen merkityksesté ks. Jonkka 1993, s. 45, 55.
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voidaan arvioida huomattavan perusteettomalta vaikuttavan véitetyn uskomuksen korreloivan
negatiivisesti uskomuksen aitouden kanssa, toisin sanoen todistavan sitd vastaan, ettd
suostumuserehdys olisi aito?*?. T#lldinkdin syytettyyn ei heijasteta tuottamusta lihenevii
vastuukonstruktioita, vaan pikemminkin tahallisuuden puuttumista viitetylld perusteella ei
voida  niytollisesti  pitdid  mahdollisena  sen  epérationaalisuuden  vuoksi®*.
Todistusoikeudellisesti suostumuserehdyskysymys voi siten kédytdnndssd olla hyvinkin
suoraviivainen, jos on ilmeisti, ettei véitettyd erehdystd ole ndytettyjen tosiseikkojen valossa
voinut tapahtua®**. Ilmiselvien #iripdiden viliin ji4 kuitenkin kirjava joukko tilanteita, joissa
kommunikaatio katkeaa tai se on inhimillisen epétéydellistd tai eri tekijoiden vaikutuksesta
puolin ja toisin sekavaa. Tdlloin on myds OK 17:8:n epddmissddnndksen soveltamisessa

otettava huomioon puolustuksen ilmeinen intressi osoittaa, miksi vastustuksesi hahmotettavissa

ollut ilmaisu tai jdityminen ei siti kyseessi olleissa olosuhteissa ollut>#’.

242 Telling 1983, s. 133.

243 Hahto 2004, s. 477. Vrt. Triskman 1986, s. 344, joka on viitannut syytetyn velvollisuuteen perustella
nikemyksensi kddnnettynd todistustaakkana.

244 Ks. mm. Itd-Suomen HO 18.8.1995, R 95/1081, jossa asianomistaja alitti selvisti suojaikiirajan ja tekijoitd oli
useita. Viitetty késitys suostumuksesta ei voinut pdtevisti perustua asianomaisen alkujaan vapaaehtoiseen
lasndoloon tai suostumiseen sukupuoliyhteyteen yhden syytetyn kanssa.

245 Syytetyn oikeussuojan tarvetta suostumuserchdysarvioinnissa korostaa tavallista matalamman
ndyttokynnyksen puoltaminen subjektiivisten tunnusmerkistdtekijoiden osalta, ks. Klami 1990 s. 196.
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6 Todistelu tiella kohti vapaaehtoisuutta

Seksuaalirikosten  rikosoikeudellinen  viitekehys  on  seksuaalirikoslainsddddnnon
kokonaisuudistusta koskevan mietinnén®*¢ ja helmikuussa 2022 annetun seksuaalirikoksia
koskevaksi lainsdidinnoksi annetun hallituksen esityksen?’ my6td murroksessa, miki
vaikuttaa ~ myos  todistusoikeudellisiin ~ ndkokohtiin  todisteltaessa  uudistetuista
tunnusmerkistitekijoistd. Ehdotus seksuaalirikoksia kokevan rikoslain 20 luvun uudistamiseksi
nostaa raiskauksen keskeiseksi tunnusmerkistotekijiaksi sukupuoliyhteyden sellaisen henkilon
kanssa, joka ei osallistu sithen vapaachtoisesti. Kyse olisi raiskauksesta vahintdén silloin, kun
asianomistaja ei ole millddn tavalla ilmaissut osallistumisensa vapaaehtoisuutta, ja lisdksi
silloin, kun suostumus on ilmaistu, mutta sitd ei voida pitdd aitona pakottamisen tai

tahdonilmaisun estymisen vuoksi.?*3

Kéytannossd vapaaehtoisuus ndin edellyttdisi sanallista tai muutoin esitettyd tahdonilmaisua, ja
teko katsottaisiin raiskaukseksi jo siitd syystd, ettei suostumusta ole ilmaistu. Ilmaisulle ei
kuitenkaan asetettaisi erityisid muotoedellytyksid, vaan arvioinnissa olisi huomioitava
itseilmaisun moninaisuus ja tilannesidonnaisuus. Ratkaisevaa olisi vapaaehtoisuuden
valittyminen toiselle osapuolelle, eikd nimenomaisesti suostumuksen osoittamiseen aiottu
tahdonilmaisu olisi siten tarpeen. Yksinkertaisimmillaan aktiivinen osallistuminen
sukupuoliyhteyteen tai sithen johtaneeseen seksuaaliseen kanssakdymiseen osoittaisivat
vapaachtoisuutta ja puolestaan kieltiminen tai vastustaminen sen puutetta, joskaan
konkreettinen kielteinen tahdonilmaisu ei olisi vapaaehtoisuuden puuttuvaksi katsomisen
edellytys.?* Niiden #iripdiden viliin jdi kuitenkin laaja skaala nyansoituneita

kommunikaatiomuotoja, joiden merkitys vapaaehtoisuudelle ei aina ole kristallinkirkas.

Ruotsissa teon oikeudellinen arviointi ja ndytt6harkinta on tunnusmerkistduudistuksen jélkeen

yleiseltd rakenteeltaan perustunut sukupuoliyhteyden niyttamiseen, ja mikéli tdmé on katsottu

246 OMML 2020:9.
247 HE 13/2022.

248 HE 13/2022, s. 1, 98. Osallistumista ei olisi pidettivd vapaaehtoisena, jos a) asianomistaja ei ole sanallisesti,
kaytokselldan tai muulla tavalla ilmaissut osallistuvansa siithen vapaaehtoisesti (Ehdotettu RL 20:1.2 1 kohta), b)
hénet on siihen vékivallalla tai uhkauksella pakotettu (2 kohta) tai c) hén ei ole voinut muodostaa tai ilmaista
tahtoaan muun muassa pelkotilansa vuoksi (3 kohta).

29 HE 13/2022, s. 54, 99. Tilannekohtaisten erityispiirteiden huomioimista edellyttédd myos Istanbulin sopimuksen
36 artikla.
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selvitetyksi, osallistumisen vapaachtoisuuteen ja sen puuttuessa syytetyn selvilldoloon tist42%°.

Tédmidn perusteella voidaan varauksella odottaa, ettd todistusteemat oikeustosiseikkatasolla
sdilynevét ennallaan, joskin hieman eri painopistein, silld arvioinnin eteneminen heijastaa jo
nykyisellddn esiintyvid puolustusmalleja — sukupuoliyhteyden kiistimistd, tapahtuneen
sukupuoliyhteyden suostumuksellisuutta sekd suostumuserehdystd. Vaikutus voikin
todistusoikeudellisesti jaadd véhiiseksi, jos tahallisuus- ja ndyttokynnystulkinnat sdilyvit
nykyiselldin?!. Samalla osapuolten kommunikaation tapauskohtaisen arvioinnin lisdéintynyt
painoarvo tuskin ainakaan poistaa sitd todistusvoimaa, mikd tuomioistuimen yleisen
eldimdnkokemuksen valossa soveltamia kokemussddntdja yksittdistapauksen ldhtdarvoihin
lahentéville tai sitd niistd etddnnyttaville aputosiseikoille on jyvitettavissid. Kun tunnusmerkisto
tullee kytkeytymddn suostumuksen ilmaisuihin, lisdd osapuolten viestinnidlle tyypillinen
sanattomuus ja dokumentoimattomuus niytdnarvioinnin haastavuutta®>?. Vapaaehtoisuuteen
perustuvan raiskaustunnusmerkiston onkin arveltu tuovan oikeusasteisiimme enenevissi
madrin todistelutilanteita, joissa suoraa ndytt6d asianosaisten kertomusten ohella on vaikea
esittdd. Talloin kertomusten arvioinnin ja niiden arviointiin vaikuttavien aputosiseikkojen ja

kokemussiintdjen merkitys korostuu.?>3

Painopisteen siirtyminen virallisestikin asianomistajan positiiviseen tahdonilmaisuun voi
ennalta arvioituna my0s saada aikaan todistusoikeudellisia kipukohtia, joissa asianomistajan
seksuaalinen historia aktivoituu pakottamispohjaisen tunnusmerkiston muovaamasta
lahestymistavasta poikkeavasti. Muiden oikeusjirjestelmien kdytdnnon kokemusten ja
mietintéd koskevan lausuntokierroksen aikana esitettyjen nidkokohtien valossa rajankdyntid
vapauttavan ja syyksilukevan tuomion vélilld jouduttaneen tekeméddn korostuneen
kontekstisidonnaisesti erityisesti suostumuserehdyksen ja monitulkintaisten tahdonilmaisujen
osalta. Tulkintakysymyksid on syntynyt torkeén tuottamuksen ja tahallisuuden rajanvedossa
objektiivisesti havaittavissa olleiden seikkojen viitatessa eri suuntiin sekd jonkin piirteen

péddosin passiivisen asianomistajan kayttdytymisessd ollessa tulkittavissa seksuaalisesti

250 Brg 2020:6, s. 40.
251 Leskinen 2020b, s. 398.
252 Eduskunnan oikeusasiamiehen kanslia 2020.

253 Kimpimiki 2020, s. 14. Ks. edelld jaksossa 4.1 seksuaalisen historian merkityksestd néissi esitetty.
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merkitykselliseksi kommunikaatioksi>>*. Suomessa timiin rajanvedon merkitysti korostaa, etti
nykyisen ehdotuksen mukaan vain jalkimméinen tulisi rangaistavaksi. Ydinkysymykseksi
tdmaén tutkielman ndkokulmasta muodostuu, missd méérin tdssd punninnassa saatetaan tukeutua

asianomistajan aiempaan seksuaaliseen kéyttdytymiseen.
6.1 Passiivisen asianomistajan aktiivinen menneisyys

Siind missd vapaaehtoisuuden puutteen ilmeneminen passiivisuutena tai suusanallisena kieltona
on nykyisen tunnusmerkiston soveltamiskdytdnndssd ollut usein yhteydessd vapauttavaan
tuomioon tai syytekynnyksen ylittymitti jidmiseen,?> tdyttdisi sukupuoliyhteys hallituksen
esityksen mukaan raiskauksen tunnusmerkiston vapaaehtoisuuden puuttumisen vuoksi, kun
tahtoa ei ole ilmaistu. Tdmé pédpiirteissddn noudattaisi ilmaisuedellytyksellistd “kylla
tarkoittaa kylld” -mallia.?*® Ilmaisuedellytyksen my®otd ratkaisevaa olisi vapaaehtoisuuden
ulkoinen ilmeneminen, mikd poissulkisi hiljaisen hyviksynndn mahdollisuuden ilman

kehonkieltd tai vastaavaa kommunikaatiota®’.

Téllaisen vapaaehtoisuuden ilmaisun ei
kuitenkaan tarvitsisi tapahtua vilittomdssd ajallisessa yhteydessd sukupuoliyhteyteen tai
kohdistua eritellysti jokaiseen kanssakdymiseen. Aiempi tahdonilmaus tai kanssakdyminen ei
kuitenkaan sellaisenaan riittdisi, vaan aiemman suhteen ja osapuolten kommunikaation tulisi
ilmenti4 suostumuksen olemassaoloa kyseiselld hetkelld.>>® Itseméiriimisoikeuden rajoissa
tapahtuvan seksuaalisen kéyttdytymisen moninaisuuden tunnistaminen ja hyvaksyminen, ja
toisaalta vapaachtoisen osallistumisen ilmenemis- ja ilmaisumuotojen monivivahteisuus ja

sijoittautuminen asteikolla aktiivisesta passiiviseen®*’

edellyttavit talloin tulkintaa siitd, milloin
pitkéstidkin tapahtumaketjusta ilmenee tekohetkeen ulottuvaksi tulkittavissa oleva

vapaachtoisuus.

Vaikka passiivisuus “ei sellaisenaan” ilmaisisi vapaaehtoisuutta, suostumuksen ilmenemisti

234 Saksan ja Ruotsin uudistuksista tehtyjen havaintojen pohjalta ks. Leskinen 2020c, s. 959; Bra 2020:6, s. 87-89.
255 Amnesty International 2019, s. 44-45.

26 HE 13/2022 vp, s. 73 ja ehdotettu RL 20:1.2 1 kohta, jonka nojalla osallistumista ei olisi pidettiva
vapaaehtoisena, jos osallistumisen vapaaehtoisuutta ei ole ilmaistu sanallisesti, kdytokselld tai muulla tavalla.

2T HE 13/2022, s 74; Gustafsson Yakoub 2020, s. 113.
28 HE 13/2022, s. 54; OMML 2020:9, s. 150.

23 OMML 2020:9, s. 148.
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aktiivisen itseilmaisun puutteena ei ole esitdissd myodskddn kategorisesti poissuljettu, jos
osapuolten edeltdvissd sanallisessa tai sanattomassa kommunikaatiossa vapaaehtoisuus on
tullut ilmaistuksi ja téstd on muodostunut molemminpuolinen késitys sukupuoliyhteyden
aloittamisen hyvéksyttdvyydestd ilman muuta ilmaisua. Muusta tilanteesta tai aiemmasta
sukupuoliyhteydestd vapaaehtoisuuden ilmaisua ei ldhtokohtaisesti voitaisi johtaa, vaan kyse
olisi tillaisen ilmaisun kisittineen kanssakdymisen etenemisesti sukupuoliyhteyteen.?®
Esity6lausuma puoltaa ilmaisuedellytyksen tulkintaa niin, etti suostumus voidaan perustaa
pédasiassa enintddn provokaatioproblematiikan piiriin kuuluvaan aiempaan tahdonilmaisuksi
kelpaavaan toimintaan, joka on vélittdmaisti sidoksissa itse tekoon. Kun asianomistajan
aktiivisen osallistumisen puutetta on tarkasteltava tekotilannetta vilittdmisti ympéardivan
kanssakdymisen valossa, on vapaaehtoisuuden ilmaisemista koskevan todistusteeman osalta
asiassa perusteltua pitdd merkityksellisend ndyttod siitd intiimejd tai seksuaalisia piirteitd

késittdvastd tapahtumaketjusta, joka on johtanut sukupuoliyhteyteen.

Yleistyksiin ja ennakkokasityksiin nojautuminen ei estd tahallisuusedellytyksen tdyttymista,
eikd edeltivd seksuaalissdvytteinen kéyttdytyminen tai intiimikd&n kanssakdyminen
sellaisenaan perusta oletusta sukupuoliyhteyden vapaaehtoisuudesta. Kontekstissaan ja
asianosaisten muun toiminnan valossa tulkittuna téllaiset seikat voivat silti olla yhtend
osatekijand vapaaehtoisuuden ilmaisussa tai syytetyn siitdi muodostamassa kisityksessa.
Vaikkei nykyisinkddn vallitsevan késityksen mukaan olettamaa suostumuksesta voi téllaisilla
tekijoilld oikeuttaa, niité ei saateta ilmaisuedellytyksen myotd kohdella merkityksettomind, silla
niilli muun ohella myéds ilmaistaan kiinnostusta seksuaaliseen kanssakiymiseen.?¢! Siten
voidaan edellyttidd, ettd ndyttod saadaan esittdd sellaisista asianomistajan aiempaan mutta
edelleen tekoon ajallisessa yhteydessd olevaan toimintaan liittyvistd intiimeisté seikoista, jotka

muodostavat osan véitetystd tahdonilmaisusta.

Esitoiden ilmaisuasu tilanteen ykseyttd koskien ei mydskddn ole ehdoton, joten ajallisesti
erillinenkin ilmaisu voinee poikkeuksellisesti riittdd rapauttamaan syytetyn tahallisuuden
rikosoikeudellisesti merkityksellisissd médrin. Mietintovaiheessa esitettiin, ettd véalittoméssa

tekotilanteessa ilmenevdn aktiivisuuden puutteen kisittdminen vapaaehtoisuuden ilmaisuksi

20 HE 13/2022, s. 99-100. Vrt. OMML 2020:9, s. 150.

261 HE 13/2022 vp, s. 100, jonka mukaan kisitys vapaaehtoisuudesta €i voi perustua yleistyksiin vaatetuksesta tai
seksuaalissdvytteisestd tai vihjailevasta kdyttdytymisestd, mutta ndma eivit ole tdysin merkityksettomid. Ks ndilta
osin myds OMML 2020:9, s. 150, jossa mainitaan "flirttailu, vietteleva tanssiminen, suuteleminen tai riisuminen”.
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olisi perusteltavissa (vain) ympérodivien tekijoiden kuten asianosaisten “aikaisemman suhteen
ja viestinndn” pohjalta edellyttden liséksi, ettd osapuolten vililld vallitsisi ndiden tekijéiden
pohjalta molemminpuolinen ymmirrys tillaisen aloitteen hyviksyttivyydesti’®?. Vastaava
viittaus on hallituksen esityksessd suppeammassa muodossa sdilytetty &killisesti aloitetun
sukupuoliyhteyden osalta?®®. Tillin asianosaisten viliselle suhteelle ja siind hyviksyttivini
pidetylle toiminnalle annetaan merkitystd tavalla, joka voinee vaatia selvitystd siitd, ettd
asianosaisten vélilld ensinndkin on téllainen suhde, ja toisaalta siitd, ettd tietty seksuaalinen
kanssakdyminen on suhteessa nidhty tervetulleena ilman aloitteen aktiivista fyysistd tai
verbaalista hyviksyntdé. Lahtokohtaisesti tdllaista viitettd lienee vaikea perustella muulla kuin
asianosaisten aiempaan seksuaalisesti merkitykselliseen toimintaan ja kommunikaatioon

liittyvélla todistelulla.

Passiivisuuden merkityksen néin jiddesséd esitetyn sdéntelyn tasolla edes osin avoimeksi, joutuu
tuomioistuin kokonaisuuden perusteella arvioimaan vélittomén aktiivisuuden puuttumisen
merkityksen tapauksittain ja tekeméin rajanvetoa aiempaa myonteistd tahdonilmaisua jatkavan

hiljaisen suostumuksen ja frozen fright -ilmién vililla64

. Muutoin rangaistavaksi voi tulla myos
sukupuoliyhteys, johon asianomistaja vapaasta tahdostaan osallistui, muttei syysta tai toisesta
tuonut titd kyseiselldi hetkelld aktiivisin elein tai sanoin ilmi*®°. Kiytinndn
soveltamistilanteissa tdmédn epdselvyyden ratkaisemiseksi on etenkin ruotsalaisissa
tuomioistuimissa huomattavassa maéadrin tukeuduttu asianomistajan ja syytetyn véliseen
aiempaan seksuaalisesti merkitykselliseen kommunikaatioon ja muuhun aktiiviseen toimintaan.
Brédn analysoimassa oikeuskdytinnossd syyksi luettujen passiivisuustilanteiden yhteisend

nimittdjand on ollut asianomistajan aiemman intiimin aloitteen tai kiinnostuksen ilmaisun

puuttuminen, jolloin syytetylld ei ole ensinnidkédidn ollut syytd ajatella asianomistajan olevan

262 OMML 2020:9, s. 150.

263 Ks. HE 13/2022, s. 104, jossa lihtokohtana on esitetty ilmaisuedellytyksen tiyttymittd jddminen, jos
sukupuoliyhteys on aloitettu ilman ennakkovaroitusta téllaisesta aikeesta ja antamatta mahdollisuutta hyviksyville
tahdonilmaisulle tai -muodostukselle. Rangaistavuus kuitenkin puuttuisi, kun osapuolilla, esimerkiksi
parisuhteessa, on aiemman viestintinsid perusteella tiedossa toistensa vapaaehtoisuus osallistua &killisestikin
aloitettuihin sukupuoliyhteyksiin”, ks. ibid., s. 55).

264 Ks. Ruotsissa esitetyn osalta Gustafsson Yakoub 2020, s. 113; Wennberg 2018, s. 300.

265 Prop 2017/18:177, s. 31-33. Vrt. HE 13/2022, s. 54, jonka mukaan ilmaisuedellytyksen tiyttivien
kommunikaation muotojen joukko on tarkoitettu niin laajaksi, ettd se poissulkisi tdllaisen tilanteen.
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kiinnostunut seksuaalisesta kanssakiymisesti’®®. Seksuaalisen historian merkityksen osalta
onkin huomattavaa, ettd Ruotsissa passiivisuutta koskevissa tapauksissa on uudistuksen jilkeen
jarjestden kasitelty osapuolten vilisen intiimin suhteen tai edes seksuaaliseen kiinnostukseen

viittaavan kommunikaation puutetta.?®’

Suomalaisessa kontekstissa tillaiseen todisteluun on suhtauduttava varauksella. Hallituksen
esityksessd omaksuttu ilmaisuedellytys huomioon ottaen passiivisuuden lukemista
suostumukseksi ei tulisi muiden kuin tekotilanteeseen suoraan johtaneeseen
tapahtumainkulkuun sisdltyneiden tekijoiden valossa katsoa sallituksi kuin erittdin
poikkeuksellisesti. Samalla tuomioistuimen on osoitettava herkkyyttd suhteen huomioivan
lahestymistavan epédkohtien havaitsemiselle varsinkin, jos osapuolten yhteistoiminta ei ole
tasavertaista tai toinen osapuoli haluaa lopettaa vakiintuneen suhteen®®®. Vaikka mahdollisuus
reagoida passiivisesti toivottuunkin seksuaaliseen kanssakdymiseen tunnistettaisiin
tulkintakdytdnnossd, on tdmé erotettava vapaaehtoisuutta koskevien olettamien tekemisestd
passiivisuuden perusteella. Jalkimmadistd on pidettdvé torjuttavana ldhtokohtana jo siitdkin

syysti, etti empiirisesti tarkasteltuna jiityminen on jopa tyypillisin reaktio®®’.

Myos ihmisoikeusvelvoitteiden tehokas toteuttaminen edellyttdd, ettei todistusoikeudellisen
tulkinnan tiukkuus kéytinnossd vesitd passiivisen uhrin oikeussuojaa, silld Istanbulin
sopimuksen sanktiointivaatimus kattaa tilanteet, joissa uhri pysynyt tdysin passiivisena teon
ajan?’’. Kiytinndssi suostumusperustaisen lainsdidinndn omaksuneissa valtioissa voidaan
silti tahallisuusedellytyksen vuoksi joutua todistelemaan siitd, ettei syytetty uskonut muuten

aktiivisesti toimineen asianomistajan vilittoméén tekotilanteeseen rajoittuvan passiivisuuden

266 Kdytinnossd tapaukset, joissa syytteeseen asti edennyttd tekoa ei katsottu tunnusmerkistdon mukaiseksi
raiskaukseksi, koskivat nimenomaan tapauksia, joissa syytteenalaista tekoa oli edeltinyt aiempi intiimi
kanssakdyminen ja vastaavasti enemmistdssd uusista” syyksilukevista tuomioista aiempaa intiimid
kanssakdymisti ei ollut, ks. Bra 2020:6, s. 44.

267 Bra 2020:6 s. 47-49, 56 ja siini kisitelty ratkaisu, jossa otettiin huomioon, etti asianomistajan ystivikin oli
ymmairtinyt osapuolten vélilld olleen jotain “meneilldén” (“nagét pd gang”) ennen tekoa, eikd voitu pitdd
poissuljettuna syytetyn ymmaértdneen saman kommunikaation asianomistajan aloitteena.

268 eskinen 2020c, s. 972.

269 K. Prop. 2018/17:177, s. 31 ja empiirisestd esiintyvyydestd Moller — Séndergaard — Helstrém 2017, s. 932~
938.

20 GREVIO 2017, kohta 141.
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271

ilmentdvén hiljaista suostumusta®’". Téllaisen tulkintalinjan muodostumista Suomessakin ei

ennalta tarkasteltuna voitane poissulkea®’”.

Vapaaseen todistusteoriaan ja vapaaseen
todistusharkintaan sen osana ldhtokohtaisesti kuuluu, joskaan ei poikkeuksettomasti, ettei laki
madritd ndytolle annettavaa todistusarvoa, vaan arviointi perustuu “empiirisen tieteen
lainalaisuuksiin, loogiseen piittelyyn seki kokemussiintdihin” 273, Vapaan todistelun vahvan
aseman takia nimenomaisia normeja siitd, milloin suostumus on pétevésti annettu tai mihin
Tatd heijastaen vapaaehtoisuuteen perustuvan ehdotetun 1 momentin kantavana ajatuksena
onkin, ettei suostumuksen ilmenemiselti odoteta tiettyd muotoa, vaan “kaikki toisen
vapaaehtoisuuden havaitsemisen kannalta olennaiset seikat voidaan kussakin tapauksessa ottaa

huomioon’?”>,

Tamin sallitun ilmenemisskaalan toteuttaminen kaytinndssd vaatinee sallivaa suhtautumista
myos téllaisista seikoista todisteluun niiden kaikessa moninaisuudessa, kunhan niilld on jokin
perusteltavissa oleva kytkentd vapaaehtoisuuden ilmenemiseen tai sithen, miten syytetty on sen
késittdnyt. Nédin on etenkin, kun hallituksen esityksen ja mietinnén perusteluiden valossa
yksittéisid mahdollisesti seksuaalista merkityksié saavia toimintoja ei voida katsoa tarkoitetun
tarkasteltavaksi erillddn. Tahallisuusedellytyksen myoétd ratkaisevaa on syytetyn ymmaérrys
vapaachtoisuudesta, minka arvioinnissa on katsottu muun ohella olevan annettavissa merkitysta
yhtddltd osapuolten suhteelle ja toisaalta seksuaaliselle kanssakdymiselle inhimillisen

toiminnan vuorovaikutuksellisena ja kommunikaatioon perustuvana jatkumona?’®.

271 Ks. Bundesministerium fiir Gesundheit und Frauen 2017, s. 23. Tilld perusteella onkin arvioitu, etti
asianomistajalla on suostumusperusteisissa jérjestelmissd yhd osittainen taakka tehdd suostumuksensa
puuttuminen riittdvan selvaksi, ks. Leskinen 2020a, s. 146.

272 Ks. myds Leskinen 2020c, s. 972, jossa on, tosin mietinndn lievemmin ilmaisuedellytysti sisdltimittomin
sanamuodon valossa, pidetty mahdollisena Ruotsin tulkintamallia vastaavan, aiemmin intiimisti tai
seksuaalissdvytteisesti tekemisissd olleiden osapuolten vililla selvédd kiellon tai vastustuksen ilmaisua vaativan
kaytannon kehittymista.

273 Pglonen — Tapanila 2015, s. 36.

274 HE 216/2013 vp, s. 37.

25 OMML 2020:9, s. 148-149.

276 ibid
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6.2 Monitulkintaiset ilmaisut ja tahallisuus

Vaikka esitetysséd uudistuksessa osallistumisen ei puhtaan passiivisuuden tilanteissa katsottaisi
olevan vapaaehtoista, vaikuttavat yleiset rikosoikeudellisen vastuun edellytykset
mahdollisuuteen edellyttdd syytetyltdi varmistumista aiemmin ilmaistun vapaaehtoisuuden
jatkumisesta tai epatdydellisen tahdonilmaisun merkityksestd. Uudistuksen my®otéikin raiskaus
olisi yhd rangaistava vain tahallisena. Tédmd kéytdnnossd merkitsisi nojautumista
oikeuskdytdnnon “varsin todenndkdinen” -standardiin erotuksena tilanteista, joissa
tunnusmerkistotekijan tdyttymistd ei pidetd varmana tai edes varsin todenndkodisend mutta
syytetyn olisi pitinyt olla siiti selvilli?’’ tai hin on mieltinyt sen varteenotettavaksi

mahdollisuudeksi?’8.

Vain seuraustahallisuuden tiyttymisestd on nimenomaisesti sdddetty rikoslaissa (RL 3:6), mutta
kaytdnnossd olosuhde- ja seuraustahallisuutta on arvioitu yhtenevin kriteerein.
Tahallisuusastetta koskevissa perusteluissa on painottunut pyrkimys ennakoitavuuteen ja
syyllisen oikeusturvaan sekd laillisuusperiaatteen vaatimaan tahallisuuden ja tuottamuksen
riittiviiin erottamiseen rikosoikeutemme perustavanlaatuisena lihtdkohtana.?” Korkein oikeus
onkin pidéttdytynyt erityisen selonottovelvollisuuden asettamisesta seksuaalirikoksissa, ja
vakiintuneeksi alarajaksi tahallisuuden edellyttiméin selvilld olon osalta on muodostunut
olosuhteen pitiminen varsin  todennikoisend?®’.  Suhtautumiselle  olosuhdetekijin

selvittimiseen tarkoituksellisena tietimittdmyyteni®®! tai olosuhteista tai asemasta syntyneelle

27T HE 13/2022 vp, s. 76-717.

278 Eduskunnan  oikeusasiamiechen kanslia 2020; ks. RL 3:6:34 (515/2003) vastaavasta
todenndkoisyystahallisuudesta my0s olosuhdetahallisuuden padsdaantond KKO 2015:66, kohta 25 ja siind mainitut
KKO 2014:54 ja KKO 2013:55; KKO 2013:17, kohta 31 ja siind viitatut KKO 2006:37, KKO 2006:64, KKO
2009:87, KKO 2010:88 ja KKO 2012:66. Tahallisuuden ja tuottamuksen rajanvedosta mutatis mutandis LaVM
31/2010 vp, jossa olosuhteen varteenotettavana mahdollisuutena pitdminen katsottiin tuottamukselliseksi, ja HE
94/1993 vp s. 88, jossa mainitaan torkeénd tuottamuksena tahallisuutta vailla oleva tietoinen riskinotto.

279 KKO 2012:66, kohta 14; KKO 2013:17, kohdat 32-33; KKO 2013:55, kohta 28; KKO 2014:54, kohta 9. Ks.
my06s Hyttinen 2016, s. 919, 929 ja laillisuusperiaatteen alaisuudesta yleisesti Matikkala 2005, s. 20-21. Vrt.
kuitenkin Hyttinen 2016, s. 929-930 viitteineen, ja siiné laillisuusperiaatteen mieltdmisesta oikeuskirjallisuudessa
joustavammaksi rikosvastuun yleisten edellytysten kuin erityisten edellytysten osalta esitetty.

280 KKO 2014:54, kohdat 11 ja 14; KKO 2012:66, kohdat 14—16 ja KKO 2014:54, kohta 11, sek niistd Leskinen
2020a, s. 394 esitetty; Hyttinen 2016, s. 917-918 viitteineen.

281 KKO 2014:54, kohdat 14 ja 17.
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erityiselle  selvitysvelvollisuudelle®®?

voidaan  tosin  antaa  merkitystd = myos
todenndkoisyystahallisuutta sovellettaessa, ja viime kddessd valinpitdimétén asenne voi viitata
olosuhteen pitimiseen tahallisuuden perustavalla tavalla varsin todennikdisenid?®’.
Vapaaehtoisuuden puuttumiseen perustuva tunnusmerkistd jattdd ndin rajanveto-ongelman
siitd, milloin tahallisuusedellytys tdyttyy suostumuksesta epdvarman syytetyn jatettyd

selvittimitti vapaaehtoisuutta tarkemmin ja milloin tdimé on voinut tunnusmerkistoerehdyksen

aikaansaavalla tavalla luottaa suostumuksen olemassaoloon?%?.

Ehdotonta todenndkoisyysmaédrdistd alarajaa ei olosuhdetahallisuuden osalta ole, ja tiettyjen
normatiivisten ja deskriptiivisten tunnusmerkistotekijoiden osalta on voitu asettaa
syytetylle varsin vahva selvilldolovelvollisuus”?%*. Tilldin kysymys ei ole enii siitd, mielsiko
tekijd olosuhteen enemmén tai vdhemmidn todenndkoiseksi, vaan rikosoikeudellisesta
moitteenvaraisesta hyviksyvisti suhtautumisesta toiminnan loukkaavuuden riskiin?®.
Korkeimman oikeuden korostama tarve olla legaliteettiperiaatetta horjuttavalla tavalla
sekoittamatta tuottamusvastuuta tahallisuuteen antaa kuitenkin syytd suhtautua kriittisesti
mahdollisuuteen asettaa sukupuoliyhteyteen ryhtyville erityisti huolellisuusvelvoitetta?®’.
Koska  vapaaehtoisuuden puuttuminen tulisi  uudistuksen myd6td — arvioitavaksi
tahallisuusperusteisena tunnusmerkistderehdyksend, ei erehdykseltd voitane mydskddn

edellyttdd perusteltavuutta, kunhan se on siind méiérin objektiivisesti uskottava, ettd sitd

voidaan pitdd aitona’®®.

282 KKO 2013:17, kohta 33.
283 KKO 2014:54, kohta 14; HE 13/2022, s. 76.
284 Ks. Rudanko 2020.

285 Hyttinen 2016, s. 927-928 ja siini viitatut KKO 2015:66, kohta 30, KKO 2014:54, kohdat 11-13, KKO
2010:88, kohdat 59-63 ja KKO 2006:64, kohta 7).

286 Hyttinen 2016, s. 928; Tapani — Tolvanen — Hyttinen 2019, s. 276-277.

7 Esitdissd arvioitiin rangaistusuhkaisen huolellisuusvelvoitteen voivan muodollisten kiyttiytymismallien
puuttuessa jaadé tdsmallisyydeltdan laillisuusperiaatteen vaatimukset puutteellisesti tayttavéksi, ks. HE 13/2022,
s. 77. Kun huolellisuusvelvoitteen sadtdmistd ndin on pidetty nullum crimen -periaatteen ja siithen kytkeytyvéin
tasmillisyysvaatimuksen ndkokulmasta ongelmallisena, ei voida pitdéd oikeusturvandkokohdista kestévina, ettd
aktiivisen osapuolen laajempaan vastuuhun siirryttdisiin tahallisuusedellytyksen tulkinnan varjolla ilman
nimenomaisen sddadoksen tukea.

288 Korkeimman oikeuden kiytdnnén valossa tyypillisestd todennikdisyystahallisuudesta poiketessakin "on
otettava huomioon rikoslain 4 luvun 1 §:n tunnusmerkistderehdystd ja rikoslain 3 luvun 7 §:n tuottamusta
koskevien sddnnosten asettamat rajat”, ks. KKO 2013:17, kohta 33; KKO 2015:66, kohta 24. Yksin olosuhteiden
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Todistelullinen ongelma tahallisuuden osoittamisessa®® kiteytyy tilldin kysymykseen siiti,
milloin muutoin kuin tdysin passiivisesti toimineen asianomistajan vapaachtoisuuden
puuttumisen katsotaan tulleen ilmi tavalla, jonka syytetynkin on objektiivisesti arvioituna
katsottava havainneen ja ymmirtineen?®®. Perustilanteessa vastustusta ilmaisevan
kayttdytymisen tai minkddnlaisen ilmaisun puutteen ei ole katsottu jittivédn juurikaan tilaa

291 mutta tulkinnanvaraisemmissa tilanteissa asiaa on tarkasteltava muiden

erehtymiselle,
seikkojen  valossa. =~ Vaikkei  nimenomaista  vastustusta  sindnsd  vaadittaisi,
ilmaisuedellytyksellinenkin tunnusmerkistd voi asettaa asianomistajalle vastuun ilmaista
vastustuksensa riittdvdn selvédsti silloin, kun syytetty voisi muutoin kohtuudella olettaa
kanssakdymisen olevan vapaaehtoista. Suostumuksen tapauskohtaisuudesta johtuu, ettd vain
hyvin poikkeuksellisesti tdllainen olettamus voitaneen suostumuserehdyksen aikaansaavalla
tavalla perustaa ainakaan vapaachtoisuuden jatkumisen osalta muuhun kuin tekoa vélittomaésti
edeltdvddn menettelyyn. Epéselvien ilmaisujen tyyppitapaukseksi jadnevétkin suostumuksen

peruuttamistilanteet, 2

joissa seksuaalinen historia ei aktivoidu kuin vélillisesti tarkasteltaessa
sitd, milloin tietty toiminta tiettyjen osapuolten vililli on kaytdnndssd aloittanut

suostumuksellisen sukupuoliyhteyteen johtavan kanssakdymisen.

Asianomistajan ja syytetyn aiempi kommunikaatio ei silti jdfine merkityksettoméksi.
Naytonarvioinnillisesti on helpompaa osoittaa relevanssia néytolle, joka tukee sellaisten
olosuhteiden olemassaoloa, joissa mainittua kohtuullista olettamusta ei ensi silméyksellé ole:
Aiempi ilmaus kielteisestd suhtautumisesta seksuaaliseen kanssakdymiseen tulevassa
tilanteessa ei poissulje mahdollisuutta seksuaalisen itsemédrdédmisoikeuden harjoittamiseen
muuttamalla mieltddn, mutta téllainen aiempi viestintd tukee todistelussa asianomistajan
kertomusta vapaaehtoisuuden puuttumisesta. Samalla se puoltaa sekd syytetyn

rikosoikeudellista ~ vastuuttamista  asianomistajan  tahtotilan  selvittdmisestd  ettd

edellyttiman huolellisuusvelvoitteen rikkominen merkitsee rikosvastuun yleisten edellytysten osalta tuottamusta,
ja on huomattava, ettd tunnusmerkistderehdys (RL 4:1) on diskurssissa mielletty esimerkiksi vastuusta vapauttavaa
seikkaa koskevasta erehdyksesti (RL 4:3) poiketen: tahallisuus tunnusmerkistotekijin osalta puuttuu, ellei syytetty
ole selvilld siitd tai hidn on siitd erehfynyt, kun taas vastuusta vapauttavaa seikkaa koskevalta erehdykseltd
edellytetidén perusteltavuutta — syytetyn oletukselle on esitettdva uskottavia syitd, ks. LaVM 28/2002 vp, s. 10.
289 Tahallisuusedellytykseen liittyvdt tulkintahaasteet ovat korostuneet lausuntokierroksella, ks.
Oikeuskanslerinvirasto 2020; Pirkanmaan karéjaoikeus 2020.

290 Jt4-Suomen hovioikeus 2020; Pirkanmaan kirijdoikeus 2020.
21 HE 13/2022 vp, s. 99.

292 Ks. Bré 2020:6, s. 4445, ja siind viitattu alioikeuskiytinto.
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vapaaehtoisuuden puuttumisen mahdollisuuden tulemista mielletyksi.?®>  Siind missi
perustilanteessa hyldttavini voidaan pitdd kédnteistd ndkemysta siitd, ettd tilanteesta irrallinen
suostumuksen ilmaus osoittaisi jollain todenndkdisyydelld vapaaehtoisuuden olemassaoloa
vield tekotilanteessa, on pidettivd mahdollisena, ettd kantajapuoli esittdd todisteena
seksuaalisen kanssakdymisen mahdollisuuden kieltdvan tahdonilmaisun, jonka jdlkeen mutta
tekotilanteesta erillddin on vield ehtinyt tapahtua riittdvin selvd vastakkaissuuntainen
kommunikaatio. Todistelu tdstd vastakkaissuuntaisesta indikaatiosta voi olla tarpeen
ensimmiisen tahdonilmaisun merkityksen horjuttamiseksi?**. Kyse on tilloin aputodistelusta,
jolla on ainakin osittaista todistusvoimaa todisteltaessa siitd, onko tietty tekotilanteen
tahdonilmaisu tahallisuuden poissulkevalla todennikdisyystasolla tulkittavissa suostumuksen
ilmaisuksi. Vaikkei positiivista indikaatiota suostumuksen todennidkdisyydestd hyvéksyttéisi,

voinee téllainen kanssakdyminen syytetyn nikokulmasta objektiivisesti arvioituna palauttaa

kumpaankaan suuntaan vahvasti viittaamattoman perustilan.

Miki tahansa seksuaalisesti merkitykselliseksi tulkittavissa oleva kiyttdytyminen
el ’ristiriitaisten” tahdonilmaisujen perusteella voine riittdd oikeuttamaan késitysta siitd, ettd
asianomistaja vaikuttaisi muuttaneen mieltddn. Aiempaa kieltdvaa tahdonilmaisua seuraavan
kdytoksen tulisi muuttaa sitd havaittavalla tavalla ja koostua muusta kuin yksinomaan
itsesuojeluksi katsottavissa olevasta kiytoksesti?*. Tillaisen mielenmuutokseksi hahmotetun
ilmaisun vapaaehtoisuuden punnintaan heijastunevat myds osapuolten suhteen laatu ja

ympirdivit olosuhdetekijit®®®. Poissuljettuna ei voitane pitid, ettd rajatapauksissa

293 NJA 2019 s. 668, kohta 31, jossa merkitysti annettiin sille, ettd asianomistaja oli aiemmin viestitse selvésti
ilmaissut, ettei halunnut seksuaalista kanssakdymistéd. Ks. myos Bra 2020:6, s. 45 seké Ojala 2014, s. 73—75, jossa
on jo nykyisen tunnusmerkiston valossa katsottu syytetyn tahallisuusedellytyksen tayttivélla tavalla tdytyneen
ymmartdd aktiivisen sukupuoliyhteyteen pyrkivin fyysisen menettelyn olevan vikivaltaa, joka murtaa
asianomistajan tahdon (ks. KKO 2013:96, kohta 46), jos asianomistaja on aiemmin suusanallisesti kieltdytynyt
seksuaalisesta kanssakdymisesta.

294 Vastaavan problematiikan herittéinyt tilanne oli kiisilli Saksan BGH:n ratkaisussa 1 StR 290/18, 21.11.2018,
jossa aiempaa fyysistd vastustamista seurasi asianomistajan oma aktiivinen kdyttdytyminen, ja tahdonilmaisut
siten viittasivat eri suuntiin. Karrikoivana esimerkkind voidaan mainita hypoteettinen tilanne, jossa asianomistaja
on myontynyt syytetyn esittdméddn kutsuun painottaen vastauksessaan, ettei ole lainkaan kiinnostunut
seksuaalisesta kanssakéymisesté syytetyn kanssa, mutta viestin ja tekotilanteen vililld asianomistaja on aiemmasta
tahdonilmaisustaan poiketen tehnyt aloitteen, jolloin syytetyn erehtyminen véhdisemmén myonteiseksi
tulkittavissa olevan tahdonilmaisun merkityksesti ei ole yhtd hyldttdva tai epauskottava.

295 KK O 2013:96, kohta 48; Leskinen 2020b, s. 972.

2% Etenkin painostusta seuraava aktiivinen osallistuminen voi asettua harmaalle alueelle, jolloin kokonaistilanteen
tulisi madratd onko suostumus annettu vapaasti, ks Leskinen 2020b, s. 972-974 ja BGH 1 StR 290/18,21.11.2018
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vapaaehtoisuuden tai siitd muodostuneen virhekésityksen varteenotettavaksi tekemiseen
riittdvdn ilmaisun vdhimmadistasoa jouduttaisiin tarkastelemaan punnitsemalla aiempien
kielteisten ja myonteisten tahdonilmaisujen kokonaisuutta tai sitd aktiivisuustasoa, jolla
asianomistaja on aiemmin vastannut itseensd kohdistuviin ja riidattomasti vapaaehtoisiin
seksuaalisiin menettelyihin. Syytetyn késitys asianosaisen védhdisen mutta tdstd huolimatta
aktiivisuutta ilmaisevan kontribuution merkityksestd on ainakin véhdisessd méérin
uskottavampi, jos vakaan mutta véitetysti pyorretyksi tulleen kieltdytymisen painoarvoa
punnitaan useilla edelténeilld kerroilla osapuolten vililld ollutta suostumuksellista seksuaalista
kanssakdymistd vasten tai koskettelun vastakaiuttomuuden merkitysté arvioidessa huomioidaan
asianomistajan toimiminen p#dasiassa vastaanottavana osapuolena myds aiemmilla,

suostumuksellisilla kerroilla®®’.

Jéljelle jadvat silti aidosti monitulkintaiset tilanteet, joissa aidon vaérinkdsityksen
mahdollisuutta ei voida poissulkea. Syytetyn viite asianosaisen tahattoman tai puoliunisen
elehtimisen, koskettelun tai #intelyn ymmértimisestd vapaaehtoisuuden ilmaisuksi®”®
ndyttdytyy yleisen eldminkokemuksen valossa uskottavammin késityksend kyseisen
asianomistajan vapaachtoisuudesta kyseisessd tilanteessa eikd vain hyldttivand stereotypiana
seksuaalisuudesta, jos syytetylld on varteenotettava syy ajatella asianomistajan olevan edes
mahdollisesti seksuaalisesta kanssakdymisestd kiinnostunut. Kokonaisuutena arvioiden hyvin
epdselvd ilmaisu ei perustaisi vapaachtoisuutta tahallisuuden poissulkevalla tavalla, mutta
sukupuolisen kanssakdymisen moninaisuudesta ja ilmaisujen tilannesidonnaisuudesta johtuen

ilmaisujen arviointiin heijastuisivat my0ds olosuhteet, joissa ilmaisu on ilmennyt, osapuolten

suhde ja asianomistajan henkild mukaan lukien®’.

Esitoistd ei ilmene, kuinka laajalti ndiden olosuhde-, henkil6- ja suhdetekijoiden merkitys on
lopulta ymmérrettdivd. mutta on pidettivd mahdollisena, ettd kontekstisidonnaisuuden

painottuminen toimii kasvualustana argumenteille asianomistajan ja syytetyn aiemman

kohta 18—-19. Myos ldheissuhde liitettynd yhteisdssd mahdollisesti vallitseviin késityksiin miehen oikeudesta
naisen kehoon voi johtaa korostuneeseen kynnykseen voimakkaasti ilmaista vastustusta, ks. Randall 2010, s. 420

27 Ks. BGH 1 StR 290/18, 21.11.2018, kohta 23. Saksassa tunnusmerkistdn tiyttyminen edellyttis uhrin
tunnistettavissa olevaa ja selvisti ilmaistua tahtoa (ks. Drucksache 18/9097, s. 22-23), mutta késitelty
problematiikka antaa osviittaa niisté tilanteista, joissa aiempi seksuaalinen kéyttdytyminen voi saada merkitysta.

2% Asianomistajan uninen #éinnehtiminen seksuaalista kanssakdymisti koskevaan tiedusteluun ("mmm”) johti
vapauttavaan tuomioon, kun asiassa ei ollut tarkempaa selvitystd siitd, kuinka syvisti asianomistaja oli nukkunut,

ja ndyttamattd jai tietoisuus siité, ettei asianomistaja ollutkaan hereilld, ks. Bra 2020:6, s. 47.

2% HE 13/2022 vp, s. 99.
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seksuaalisen suhteen merkityksellisyydestd arvioitaessa osapuolten vilistd kommunikaatiota.
Tédma puolestaan luo pohjaa niitd seikkoja koskevan todistelun mahdollisesti laajallekin asiaan
kuuluvuudelle. Téstd on viitteitd Ruotsissa, jossa vapaaehtoisuus ja sen puute madrdytyvat
tapauskohtaisesti kaikkien asianhaarojen kuten asianosaisten suhteen, kéyttdytymisen ja
tilanteen luonteen kokonaisarvioinnin valossa®”’ ja jossa vaatimus tilanteen arvioimisesta
kokonaisuutena on uuden lainsdddannon myoté kiaytanndssa heijastunut itse tapahtumainkulkua
edeltdneiden tosiseikkojen kasvavana painoarvonas3ol, Erityisesti on katsottu osapuolten vélisen
ajallisesti ldheisen sukupuoliyhteyden, tekoa edeltdneen muun intiimin kanssakdymisen tai
flirttailun sekd saman illan aikana ilmaistun suostumuksen nostavan kynnystd katsoa
vapaaehtoisuuden puuttuminen sekd syytetyn selvilld olo téstd nédytetyksi, ellei asianomistaja

ole vastustustaan selvésti ilmaissut>%2.

Vaikka Ruotsin oikeusjdrjestyksessd on — siind missd suomalaisessa vastineessaankin —
pidettdva selvénd, ettei aiempi suostumuksellinen seksuaalinen tai muu intiimi kanssakdyminen
tai edes aiemmin ilmaistu suostumus seksiin kyseisessa tilanteessa osoita tai anna syyta olettaa
suostumusta,3°3 korostuu asianomistajan kokonaistahdonilmaisun arviointi ja niin tarve olla
sulkematta tapahtumainkulkua laajemmasta kontekstistaan mydskdén osapuolten vélisen

alemman intiimin menettelyn osalta:

I praktiken kan det dock vara svart att avgora vad mélsédganden totalt sett formedlat vad géller
sin vilja, om man enbart koncentrerar sig p& vad som hidnde under den anméilda hédndelsen och
inte dven ser till vad som hinde tidigare i friga om sexuell kontakt3*4,

Ruotsin ~ lakiuudistusta ~ seurannut  kyselytutkimus  enteileekin ~ kanssakdymisen
vapaaehtoisuuden ratkaisevuuden avaavan takaoven asianomistajan intiimipiiriin kuuluvien
seikkojen selvittdmiselle aiempaa yksityiskohtaisemmin. Vapaaehtoisuuden puutteeseen

perustuvassa sddntelyssd ndmi seikat kytkeytyvét teon rikosoikeudelliseen arviointiin ja

390 Prop. 2018/17:177, s. 78; Lagradet, Utdrag ur protokoll vid sammantridde 2018-01-23, s. 4; Br& 2020:6, s. 36.
Suostumuksen arvioitavuudesta kontekstisidonnaisesti ks. erityisesti M.G.C. v Romania, no. 61495/11, 15.3.2016,
kohdat 68-72; I.C. v Romania, no. 36934/08, 24.5.2016, kohta 56; E.B. v Romania, no. 49089/10, 19.3.2019,
kohdat 58, 60.

301 Bra 2020:6 s. 43

302 Bra 2020:6 s. 43. Vrt niiltd osin HE 13/2022, s. 100, jossa samoja seikkoja on pidetty merkityksellisind
vaikkakaan ei yksin ratkaisevina.

303 Ks. Prop. 2018/17:177, s. 79.

304 Bra 2020:6, s. 43.
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muodostavat entistd selvemmin kaytdnnossdkin hyviksytyksi tulleen todistussuhteen
todistusteemaksi kiistdmatta kelpaavan oikeustosiseikan — syytetyn tahallisuuden — kanssa. Kun
alempaa intiimid kanssakdymistd ei ole, passiivisuus on yleensd kisitetty vapaaehtoisuuden
poissulkevaksi tavalla, jonka syytetynkin oli tdytynyt késittdd tai vdhintddn tuottamuksen
aikaansaavalla tavalla mieltdd mahdolliseksi, ja syyksi on luettu pédasiallisesti raiskaus tai
harvemmin tuottamuksellinen raiskaus. Kun seksuaalista kanssakdymisti on joiltain osin ollut
tai edeltdvi keskindinen menettely on kohtuudella arvioitavissa seksuaaliseen kanssakdymiseen
johtavaksi, on tuomio taas yleensé ollut vapauttava tai tuottamuksellisen tekomuodon syyksi
lukeva, ellei kieltdytyminen ollut selvdd vaan asianomistaja jii tekotilanteessa passiiviseksi tai

arvioinnissa oli kisilld eri suuntiin viittaavia tekijoitd (“blandade signaler”).3%

Ruotsin uudistetussa raiskaussddnnoksessd on erityisesti huomioitava vapaaehtoisuuden
ilmaiseminen sanoin, kayttaytymiselld tai muulla tavalla (BrB 6 kap 1 § (2018:618)), mika jaa

306 Tlmaisun

vajaaksi “kylld tarkoittaa kylld” -mallin puhtaasta ilmaisuedellytyksestd
puuttuminen on kuitenkin ldhtokohtaisesti tarkoitettu vapaaehtoisuuden puuttumisen merkiksi
hiljaisen suostumuksen jdddessd muiden olosuhteiden tukea edellyttdviksi soveltamisalaltaan
suppeaksi poikkeukseksi*"’. Niiden perustelujen tasolla ruotsalainen tunnusmerkistd ei ole
suuresti etddlldi Suomeen ehdotetusta, tilanteesta erillisen suostumuksen merkityksen
ldhtokohtaisesti torjuvasta sddntelymallista. Téllainen toisilleen tuntemattomien ja vdhintdan
seksuaalissdvytteisesti keskendéin kommunikoineiden osapuolten vélille eron tekeva
kaksoisstandardi kéytdnnossd tekisi aiempaa seksuaalista kdyttdytymistd koskevasta
todistelusta osapuolten vililld relevanttia. Tamd ei vilttdméttd johda entistd suurempaan
uhrikeskeistymiseen, silld vastaavan tarkastelun on katsottu kohdistuneen yhté lailla syytetyn

08

toimintaan®%, Vaikka tasa-arvoniikdkulmasta kehitys ei siten vilttimétti ole huolestuttava,

vaan pikemminkin huomio on keskittynyt syytetyn toimintaan ja kisityksiin,>® viittaa
esitutkinnan ja tuomioistuinharkinnan keskittyminen (aiemmankin) kanssakdymisen

yksityiskohtiin intiimipiirid koskevan todistelun uuteen tulemiseen, seksuaalinen historia

305 Brg 2020:6, s. 60, 70.
306 Ks. Gustafsson Yakoub 2020, s. 110.

307 Ks. Prop. 2017/1: 177, s. 80; Lagradet, Utdrag ur protokoll vid sammantride 2018-01-23, s. 4; NJA 2019 s.
668, kohta 15; Bra 2020:6, s. 36.

398 Bra 2020:6, s. 70, 91.

399 Ks. Bré 2020:6, s 78.
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7 Lopuksi

7.1 Yhteenveto

Nimenomaisen todistuskiellon puuttuessa seksuaalisen historian sallittavuus néyttond tulee
suomalaisessa todistusoikeudessa tarkasteltavaksi asiaankuuluvuuteen kiinnittyneiden OK
17:8:n 1 ja 2 kohtien valossa. Relevanssikynnyksen mataluudesta johtuu, ettd seksuaalista
historiaa koskeva todistelu jaa timén epaamissadnndoksen ulkopuolelle, jos silld on vihédinenkin
kyky edes aputosiseikkana todistaa suostumuksen (epéd)todenndkdisyydestd tai osapuolen
kertomuksen (epd)uskottavuudesta. Vallitseva ndkemys on, ettei yksin aiemman seksuaalisen
kanssakdymisen perusteella tdllaisia johtopaétoksié voida lainkaan tehdi. Siksi asianomistajan
aiempaa seksuaalista kanssakdymistd koskeva todistelu tarkoituksin osoittaa yleiselld tasolla
asianomistajan epdluotettavuutta tai promiskuiteettia on torjuttava epddmisperusteisiin
nojautuen néyttond, joka on selvisti kelvotonta todistamaan viitetystd teemasta ja jolta nédin
ilmeisesti puuttuu edellytetty nidyttdarvo. Vield selvemmin asiaan vaikuttamatonta seikkaa
koskevana hyldttdvda on yksin asianomistajaa vahingoittamaan tarkoitettu nayttd, jonka
oikeuttamiseksi el pyritd osoittamaan edes téllaista puutteellista todistusketjua. Seksuaalinen
aktiivisuus tai osapuolten suhde ei oikeudellisesti arvioituna mydskéién ole itsessdén lieventdva
seikka tunnusmerkiston valinnassa tai rangaistuksen mittaamisessa taikka seksuaaliseen
itsehillintddn  perustuvassa  ajatusmallissa  perusta  rikosoikeudellisesti  relevanttia
myotiavaikutusta.  Tdlloin ~ oikeudenkdymiskaaren — epddmisperusteet — asianomistajan
oikeussuojan ja laintasoisena voimaan saatetun Istanbulin sopimuksen valossa tulkittuna
velvoittavat tuomioistuinta rajoittamaan intiimipiiriin kohdistuvaa todistelua, kunhan syytetyn

puolustautumisoikeudet kokonaisuutena toteutuvat.

Jos puolustus sen sijaan pystyy asiallisesti perustelemaan tietyn sisdltdisen seksuaalisen
kayttaytymisen esittdmistarkoituksen, eivit epddmisperusteet voine ainakaan kategorisesti
soveltua, ja vapaan todistelun perusperiaate sekd vaatimus oikeudenkédynnin
kontradiktorisuudesta puoltavat todistelun sallimista. Ndin on erityisesti, jos niyttdd tarvitaan
kumoamaan prima facie suostumuksen epduskottavuuteen viittaava naytto tai kokemussaanto.
Samoin luottamus- ja ldheissuhteessa tapahtuvien tekojen erityisen rikosoikeudellisen
moitittavuuden vuoksi osapuolten suhteen luonnetta voi olla tarpeen sallia selvitettidvin.
Mahdollisena on ulkomaisessa rikosprosessioikeudessa hyviksyttyjen empiirisloogisten
paéttelyketjujen valossa tapauskohtaisesti pidettdvd my06s vihéisid positiivisia johtopdédtoksid

asianosaisten suhteen luonteen tai seksuaalisen kdyttdytymisen erityispiirteiden vaikutuksesta.
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Téllainen ndyttd ei ldhtokohtaisesti riitd osoittamaan suostumusta, mutta se voi véhiisisséd
miirin tehdd sen olemassaolosta todenndkdisempdd ndyttdmailld osapuolten kdyttdytymisen
toisessa valossa kuin se ilman kontekstitietoisuutta ilmenisi ja perustaa ndin oman oikeudellisen
relevanssinsa. Tdma olosuhteita valottava merkitys korostuu painopisteen siirtyessi enenevissa

méérin sithen, mitd osapuolten vililld on tullut vapaaehtoisuuden osalta ilmaistuksi.
7.2 Johtopaatokset

Verrattuna erityisesti Common Law -jdrjestelmissd kdytyyn monipolviseen ja paikoin
kiivaaseenkin keskusteluun, suomalaisen todistusoikeuden piirissd vallitsee onnellinen
tietdméttomyys seksuaalisen historian monista kasvoista. Aihepiiri on oikeusdogmaattisella
tasolla totuttu lakaisemaan maton alle oikeudellisen vaikuttamattomuuden ja
myyttiperusteisuuden varjolla. Téllainen ldhestymistapa ei kuitenkaan horjumatta kestd
lahempédd tarkastelua, eikd asianomistajan seksuaalisella historialla todistelua voida
poikkeuksetta samaistaa nojautumiseen asianomistajaa syyllistdviin tai uhriuttaviin
yleistyksiin, vaikka ndilldi onkin huomattava madrd yhteistd rajapintaa. Seksuaalisen
itsemadrddmisoikeuden todistusoikeudellisen ilmentymén paradoksina on, ettei olettamaa
suostumuksesta voida millddn patevilld tavalla ndyttdd kokemussddnnoilld toteen ja ettd
huomattavia vaikeuksia kohdistuu edes vidhdisen ndyttdarvon antamiseen henkilon tavalle valita
tietynlainen seksuaalinen kanssakdyminen, kun nédistd kuitenkin katsotaan voitavan tehdi
relevantteja olettamuksia syytettyd vastaan. Niin kauan, kuin suostumusta arvioidaan
tuomioistuimissa tietyn heteronormatiivisen normaalin 14pi ja poikkeavuutta voidaan pitda
suostumuksen todennédkoisyyttd heikentdvind seikkana, on tarpeen sallia “normaalista”
poikkeavaa aiempaa seksuaalista kayttdytymistd koskevaa ndyttod. Etukdteen ei ole aina
ilmeistd, missd madrin kanssakdymisen piirteilld on vaikutusta kokonaisarvioinnissa, mutta
koska ne voivat vaikuttaa paitsi nimenomaisesti my0s alitajuntaisesti, ei poikkeuksetta voida

edellyttdd, ettd tavanomaisesta poikkeavaan luonteeseen olisi ensin kantajapuolelta vedottu.

Ratkaisevaa merkitystd on siten viitetylld todistussuhteen muodolla, silld vallitseva késitys
seksuaalisesta itsemddrddmisoikeudesta ja suostumuksen tapauskohtaisuudesta hylkaa
mahdollisuuden loogisen tai kausaalisen yhteyden esiintymisestd aiemman suostumuksen ja
kyseisen sukupuoliyhteyden vapaaehtoisuuden todenndkodisyyden viélilld. Suomalaisessa
todistusteoreettisessa systematiikassa tdtd vastannee tulkintana se, ettei aiempi suostumus
lahtokohtaisesti ole relevantti fodistustosiseikka, kun todistusteemana on asianomistajan

suostumus. Erityisesti pohdittaessa vaihtoehtoisten hypoteesien uskottavuutta ja suostumuksen
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mahdollisuutta, keskeiseksi todisteeksi voi kuitenkin yleistasoisten kokemussdéntdjen
torjumisen myotd nousta aputosiseikkana se, ettd jokin yleisen eldménkokemuksen valossa
absurdilta vaikuttava seikka nédyttdytyy asianomistajan seksuaalisen historian valossa
mahdollisena. Seksuaalista historiaa koskevan todistelun todistusvoima voi hyvin jidida
suostumuksen tapauskohtaisuuden vuoksi usein kapea-alaiseksi ja rajoittua todistussuhteen
muodostuessakin pddasiallisesti tekemédn syytetyn esittdméstd narratiivista uskottavamman.
Tama ei silti sellaisenaan estd kyseistd todistelua saamasta merkitystd, joka voi syytetyn
vditteen muutoin jdddessd osin epduskottavaksi loukata EIS 6 artiklaa ja syytetyn oikeutta
oikeudenmukaiseen  oikeudenkdyntiin, mikdli  epdimisperustetta  seksuaalirikoksen

asianomistajan oikeussuojaan vedoten sovelletaan pddsdantdd laveammin.

Oikeus esittdd haluamansa ndytto ei osana EIS:n takaamaa oikeudenmukaista oikeudenkdyntid
ole ydinalueensa ulkopuolella ehdoton vaan tasapainotettavissa asianomistajan oikeuksien
kanssa. Asianomistajan oikeuksien ja nithin kytkeytyvien kansainvilisoikeudellisten
velvoitteiden muodostamaa taustaa vasten perusteltuna ei voida pitdd seksuaalista historiaa
koskevan todistelun sallimista matalalla kynnykselld jokaisessa tilanteessa, jossa etdistd
aputosiseikastotason kytkentdd voidaan pitdd mahdollisen. Perustavanlaatuisena ldhtokohtana
oikeudenkdynnissd on silti keskeisten prosessiperiaatteiden ja ihmisoikeusvelvoitteiden
toteuttamiseksi syytetyn mahdollisuus osallistua aktiivisena ja tasavertaisena osapuolena
oikeudenkdyntiin. Tdméd vaatimus tasapuolisuudesta on otettava huomioon paitsi niissd
tilanteissa, joissa syyttdjd tai asianomistaja itse esittdd todistelua seksuaalisesta historiasta tai
kertomuksensa osana viittaa sithen, my®ds silloin, kun syytetyn kertomuksen varteenotettavuus
muusta syystd on riippuvainen asianomistajan aiemmasta toiminnasta. Kategorista kielteista

suhtautumista onkin varottava.

OK 17 luvun yleisen hyddyntédmiskiellon yhteydessa esitetyistd punnintaperusteista voitaneen
varauksella saada johdatusta arvotettavista seikoista punnittaessa sitd, milloin tietty menettely
yksittéistapauksessa loukkaa asianomistajan oikeussuojaa puolustuksen oikeuksien
rajoittamisen mahdollistavalla tavalla. Merkitystd olisi asian laadulla, menettelyn
oikeudenloukkauksen vakavuudella, luotettavuusvaikutuksella, todisteen merkitykselld asian

310

ratkaisemisella®™® ja yksityiseldmadn kontekstissa erityisesti silld, kohdistuuko loukkaus

“yksityiseldmin tai kotirauhan suojan ydinalueeseen” ja onko loukkaus yksityishenkildiden

300K 17:25.3 (732/2015).
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vélinen3'!

Seksuaalirikoksissa asian laatu sekd korostaa asianomistajan hienotunteisen
kohtelemisen tarvetta ettd syytteen vakavuuden myota totuustavoitteen ja syytetyn oikeuksien
tdysimédrdistd toteuttamista. Vaikka todistelun kohdistuminen yksityiselimén ydinsisdltéon
puoltaa pidéttdytyvidistd suhtautumista, loiventaa puuttumisvelvoitetta loukkauksen
horisontaalinen luonne. Lopulta ratkaisevaksi jddnee todisteen tosiasiallinen kyky osoittaa
jotain rikosvastuun edellytyksistd. Tdméd puolestaan edellyttdd tuomioistuimelta herkkyytté
myyttien tunnistamiseen ja torjumiseen ja toisaalta valmiutta tiedostaa ne tilanteet, joissa

seksuaalisuuteen liittyvid yleistyksid sovelletaan syytteen tueksi tavalla, joka voi edellyttdd

kokemussdédntdjen kriittistd tarkastelua kaikkien — my6s intiimien — olosuhteiden valossa.

Nimenomaiset todistuskiellot eivét tarjoa tdssd oikotietd onneen, silld lakiteknisiin ratkaisuihin
perustuneet rape shield -jdrjestelmét eivit ole poistaneet perusongelmaa eivitkd kitkeneet
ennakkokasityksiin ja yleistyksiin perustuvia asenteita lainkdytostd. Niiden uudistustoimet ovat
myds jirjestien painottaneet oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta yli asianomistajan
yhdenvertaisuuden ja yksityisyyden suojan.*!> Myyteilld argumentoinnissa kysymys on lopulta
asenteista ja yhteiskunnallisista ajatusmalleista, jotka eivét korjaannu yksin rikosprosessin
puitteissa. Hydty, joka on saavutettavissa rikosoikeusjirjestelmédn keinoin, kohdistuu vain
pieneen osaan laajempaa sosiaalista ajattelutapaa, josta raiskaukset yhteiskunnallisena ilmiond

kumpuavat?'?,

Muutoksen on ldhdettdvd prosessin ulkopuolelta, ja tdssd kehityksessa
raiskauksen kisittiminen enenevissd maidrin sekd sosiaalisesti ettd juridisesti tilanne- ja
kumppanikohtaisen vapaaehtoisuuden puutteena voi olla merkittivd askel. Kunnes syvdin
juurtunut asennoitumistapa “oikeaan” raiskaukseen ja “oikeanlaiseen” uhriin muuttuu, jii
kuitenkin rikosoikeusjirjestelmén toimijoiden vastuulle tapauskohtaisesti soveltaa niitd

yleispétevid tyOkaluja, jotka oikeudenkdymiskaari tarjoaa, tavalla, joka torjuu epiasiallista

kohtelua molempien osapuolten oikeusturvaa ja aineellisen totuuden tavoitetta vaarantamatta.

3IL'THO 2017:6; HE 46/2014, s. 94; LaVM 19/2014.
312 McNabb — Baker 2021, s. 40.

313 Asp 2014, s. 968; Sutorius — Diesen 2014, s. 133-137.



	Lähteet
	Lyhenteet
	1 Johdanto
	1.1 Tutkimuskysymys ja aiheen rajaus
	1.2 Metodi ja aineisto
	1.3 Tutkielman rakenne

	2 Näytön epääminen ja todistelunrajoitteet lainsäädännössä
	2.1 Oikeudenkäymiskaaren järjestelmä: vapaa todistelu ja todistelunrajoitteet
	2.2 Asiaan kuuluvuuden ja tarpeettomuuden rajat
	2.3 Relevanssin erityispiirteet seksuaalisella historialla todisteltaessa

	3 Ei vara venettä kaada?
	3.1 Oikeudenmukainen oikeudenkäynti ja syytetyn oikeus esittää vastanäyttöä.
	3.2 Asianomistajan intiimipiirin suoja oikeudenkäynnissä
	3.2.1 EIS 8 ja asianomistajan seksuaalinen historia
	3.2.2 Seksuaalisen historian sallittavuus uhria suojaavien normistojen valossa
	3.2.3 Asianomistajan oikeussuoja ja perusoikeudellisen todistuskiellon mahdollisuus


	4 Asianomistajan aiempi seksuaalinen käyttäytyminen tunnusmerkistötekijöistä todisteltaessa
	4.1 Seksuaalinen historia ja suostumuksen todennäköisyys
	4.1.1 Kaksoismyytti ja kielletyt päätelmät promiskuiteetista
	4.1.2 Epätodennäköinenkö? – seksuaalinen historia syytettä tukevien kokemussääntöjen vastinparina
	4.1.3 Käyttäytymismallit ja syytetyn kertomuksen näyttöarvoa lisäävät päätelmät

	4.2 Seksuaalinen historia suostumustematiikan ulkopuolella: vaihtoehtoisia hypoteeseja tukeva näyttö

	5 Aiempi suhde ja kanssakäyminen rikosoikeudellisen vastuun muuttujina
	5.1 Osapuolten suhteen rooli tunnusmerkistön valinnassa ja teon moitittavuudessa
	5.2 Edeltävän seksuaalisen kanssakäymisen vaikutus vastuuperusteisiin ja rangaistuksen mittaamiseen
	5.2.1 Provokaatio
	5.2.2 Suostumuserehdys


	6 Todistelu tiellä kohti vapaaehtoisuutta
	6.1 Passiivisen asianomistajan aktiivinen menneisyys
	6.2 Monitulkintaiset ilmaisut ja tahallisuus

	7 Lopuksi
	7.1 Yhteenveto
	7.2 Johtopäätökset


