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TIVISTELMA

Viitoskirjan tutkimuskohde on seksuaalirikosoikeuden muutos, joka on ollut
kdynnissd yli kymmenen vuotta ja johti seksuaalirikoksia koskevan rikoslain 20
luvun uudistamiseen vuonna 2022. Muutoksen ytimessd on seksuaalinen itse-
madrdamisoikeus oikeushyvéni, jota seksuaalirikoslailla pyritdén suojelemaan. Itse-
madrddmisoikeus on kiteytynyt kysymykseen, tuleeko raiskaus rikoksena mééritelld
uhrin suostumuksen puutteena. Muutosta tarkastellaan seka lainsdddannollisend ettd
filosofisena ja eettisend kysymykseni. Vaitostyoti kokoava teema on autonomian ja
haavoittuvuuden vélinen jannite, joka ndkyy niin lain sanamuodoissa, oikeus-
tapauksissa kuin filosofisissa kysymyksenasetteluissa.

Viitoskirja koostuu kuudesta artikkelista sekd johdannosta. Johdanto taustoittaa
artikkeleita oikeushistoriallisesti, syventdd niissd esitettyja vditteitd erityisesti
feministisen filosofian suuntaan ja sitoo artikkeleissa esitetyt oikeuspoliittiset
niakokulmat artikkelien julkaisun jalkeen annettuun hallituksen esitykseen 13/2022
vp seksuaalirikoksia koskevaksi lainsaddannoksi.

Artikkeleista kolme, Raiskaus 2010-luvulla (2017), Uusi pohjoismainen
seksuaalirikosoikeus? (2020) ja Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen
Saksan ja Ruotsin oikeuskdytinnon valossa (2020) osallistuvat kdynnissé olleeseen
lainopilliseen ja oikeuspoliittiseen lainsdddantdmuutoskeskusteluun. Suostumuksen
sijaan uudistuksen keskeiskésitteeksi nousee vapaachtoisuus, jonka oikeudellista
sisdltod analysoidaan. Artikkeli The Istanbul Convention on Sexual Offences (2020)
tuo mukaan keskusteluun Istanbulin sopimuksen velvoitteet ja pohtii niiden rajoja.

Artikkelit Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019) ja Femi-
nistinen oikeusfilosofia (2020) tarkastelevat seksuaalista itsemddrdamisoikeutta ja
feminististi oikeustieteen tekemisen tapaa filosofisena kysymyksend. Feministiselle
oikeusfilosofialle oikeusfilosofinen oikeudenmukaisuuden kysymys on Toisen
kohtaamisen kysymys, joka tulee asetetuksi sekd rikosoikeudellisesti ettéd tieteen-
filosofisesti. Itsemadrddamisoikeuden kéyttd samoin kuin tiede edellyttivit tietoa ja
tietdmistd, johon sisdltyy aina vallankdyton mahdollisuus. Feministisen oikeus-
tieteen tekeminen edellyttda eettistd sitoumusta suhteessa Toiseen, jotta feministinen
oikeustiede pystyy sdilyttdmadn kriittisen kykynsd kuulla ja puuttua ilmenevéain
epaoikeudenmukaisuuteen.

ASIASANAT: seksuaalirikokset, raiskaus, oikeuspolitiikka, oikeusfilosofia,
oikeudenmukaisuus, autonomia, haavoittuvuus, feministinen filosofia, feministinen
tutkimus
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ABSTRACT

The topic of this dissertation is the paradigmatic change of the Finnish criminal law
on sexual offences from coercion-based to consent-based criminalization of rape and
sexual violence. The political-legal discussion around this shift over the past ten
years has led to a full revision of the Chapter 20 of the Finnish Criminal Code. The
reform enters into force January 1st, 2023. In this dissertation, the shift is discussed
both as a legal dogmatic and philosophical-ethical question. The core value that the
law is supposed to protect, sexual self-determination, is problematized as a tension
between autonomy and vulnerability. The question is how this tension is solved in
the new legal concept of voluntariness.

The dissertation consists of six previously published articles and an introduction.
The introduction gives an overview of the legislative history of sexual offences in
the Finnish Criminal Code and deepens the philosophical basis of the ethical claims
made in the articles. In the introduction, the arguments made in the articles on the
needed reform of the Chapter 20 of the Finnish Criminal Code are tied to the
Government Proposal 13/2022 vp that was published after the publication of the
articles.

Three articles, Raiskaus 2010-luvulla [Rape in the 2010°s], Uusi pohjoismainen
seksuaalirikosoikeus? [New Nordic Criminal Law on Sexual Offences?], and
Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon
valossa [ Voluntariness to sexual acts in light of German and Swedish Jurisprudence],
take part in the dogmatic discussion de lege ferenda. The fourth article, Istanbul
Convention on Sexual Offences discusses the obligations of the Convention and its
limitations relating to sexual violence and harassment

The last two articles, Towards a New Ethics of Sexual Self-determination and
Feministinen oikeusfilosofia [Feminist legal philosophy] discuss sexual self-
determination and the method of feminist legal science as an ethical and
philosophical question. For feminist philosophy, the legal-philosophical question of
justice is a question about one’s relationship to the Other. Both using one’s sexual
self-determination and making claims on how the law should change are questions
of knowledge and scenes of power. The subject matter of this dissertation and its
method are bound together in the ethical commitment towards the Other maintaining
an ability to hear and intervene in the injustices of the legal system.

KEYWORDS: sexual offences, rape, legal politics, legal philosophy, justice,
autonomy, vulnerability, feminist philosophy, feminist research
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1 Johdanto

Lahes kaksi vuotta kestineen koronapandemian aiheuttaman maailmanlaajuisen
kriisin ja Ukrainan sodan varjossa Sanna Marinin hallitus antoi 17.2.2022
eduskunnalle pitkdin odotetun ja seksuaalirikosoikeudellisesti historiallisen
hallituksen esityksen seksuaalirikoksia koskevan 20 luvun uudistamiseksi.! Esitys
hyviksyttiin eduskunnassa 27.6.2022 ja uudistus astuu voimaan 1.1.2023.2

Uudistusta voidaan pitdd loppupisteend yli vuosikymmenen kestineelle
keskustelulle, pitddko raiskauksen tunnusmerkistd rakentaa suostumuksen puutteelle
vai riittddko aiempi pakottamiseen ja avuttoman tilan hyvéksikdyttoon perustuva
tunnusmerkistd. Téami tutkimus on syntynyt keskelld tuota keskustelua ja se
késittelee monin eri tavoin muutoksessa olevaa seksuaalirikosoikeutta. Artikkelien
tarkoitus on ollut akateemisen kiinnostuksen lisdksi myos tosiasiallisesti osallistua
tuohon keskusteluun. Siind misséd ensimmaéisessi artikkelissa Raiskaus 2010-luvulla
— yhd vain vdkisinmakaamista? (2017) pohdin feministisestd nakokulmasta,
kannatanko ylipdatidn suostumukseen perustuvaa mallia vai en,* on viimeisimméssé
lainopillisessa artikkelissa Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan
Jja Ruotsin oikeuskdytdnnon valossa (2020) ollut mahdollisuus analysoida tyéryhman
mietintéd* ja tarjota vertailukohtia Saksan ja Ruotsin jo kerddmistd kokemuksista
vapaaehtoisuuteen ja tahtoon perustuvasta seksuaalirikosoikeudesta.

Oikeustieteen kentélld jonkin sellaisen tutkiminen, joka on jo poistumassa tai
jota ei vield ole, on epityypillistd. Yleensd koetaan uhkana, jos oma tutkimus ei
koskekaan juuri nyt voimassa olevaa lakia. Véitdskirjat pyritddn viimeistelemain

! Hallituksen esitys 13/2022 vp eduskunnalle seksuaalirikoksia koskevaksi
lainsdddannoksi, annettu 17.2.2022.
2 Laki 723/2022 rikoslain muuttamisesta, vahvistettu 8.7.2022.
Kuten Johanna Niemi (2021, s. 337-338) toteaa, ei ole itsestddn selvii, ettd feministit
kannattavat suostumuksen puutteeseen perustuvaa lainsdadéntda. Oma nidkemykseni on
samankaltainen kuin Kati Niemisen (2019, s. 405): suostumus ei ole tdydellinen malli,
mutta se ratkaisee kuitenkin joitakin keskeisid nykymalliin sisdltyvid ongelmia.
Seksuaalirikoslainsddddnnon kokonaisuudistus. Tekijat Sami Kiriakos, Minna
Kimpimaéki, Julia Korkman, Miia Lehtinen, Sakari Melander, Katariina Paakkanen,
Otava Piha, Riikka Rask, Yrjo Reenilé ja Liisa Tarvainen Oikeusministerion julkaisuja,
Mietintdja ja lausuntoja 2020:9 (OMML 2020:9).
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nopeasti, jos niitd uhkaa padtyminen oikeushistoriaan — silld voiko silld, mikd on
lausuttu laista, joka ei ole endd voimassa, olla minkdénlaista merkitystd? Ottaen
huomioon hallituksen esityksen 13/2022 vp siséltd ja siind ehdotetut uudet
tunnusmerkistot, uskon, ettd monet niistd ndkemyksisti, joita tutkimusartikkeleissani
on esitetty, eivit valitettavasti vanhene uuden lain voimaan tullessa vaan keskustelu
lain kattavuudesta tulee jatkumaan. Ne teemat, joista olen lapi tutkimukseni ollut
kiinnostunut — autonomia, vapaachtoisuus, haavoittuvuus, vékivalta, moitittavuus —
ovat “ylihistoriallisia” siind mielessd, ettd ne ylittdvat sen historiallisen lain-
sdddéntohetken, jota juuri nyt elimme. Lisdksi tydsséni on filosofinen nékdkulma,
jonka tarkastelua ei voitane koskaan julistaa lopullisesti valmiiksi, vaikka
lainsédtdjan viimeisin sana tulisikin sanotuksi.

Palataan kuitenkin hetkeksi vield uuteen, tulossa olevaan lainsddadantoon. Kun
viittaan historialliseen muutokseen, tarkoitan silld sitd, ettd vuoden 1889 rikoslaista
ja sen esitdistd perdisin ollut juridinen vékivaltadiskurssi — ettd raiskaus toteutetaan
vikivallalla tai sen uhkauksella — saa vihdoin véistyd. Seksuaalisen itseméaédrdémis-
oikeuden suojelu rikosoikeudellisena oikeushyvina ja vapaachtoisuus ovat jatkossa
yhtd: raiskauksen uusi tunnusmerkisto edellyttdd, ettd jatkossa raiskauksesta
tuomitaan se, joka on sukupuoliyhteydessid sellaisen henkilon kanssa, joka ei
osallistu sithen vapaaehtoisesti. Esityksen mukaan henkilon osallistumista
sukupuoliyhteyteen ei ole pidettivd vapaachtoisena, jos hdn ei ole sanallisesti,
kaytokselldén tai muulla tavalla ilmaissut osallistuvansa siithen vapaaehtoisesti.
Kuten olen aiemmin todennut, tilld on myds suuri merkitys sen kannalta, miten
vikivalta seksuaalirikosoikeuden kontekstissa muotoutuu: vikivalta ei ole keino
teon toteuttamiseksi vaan itse teko — toisen tahdon merkityksen ohittaminen — on
vikivaltaa.’

Historiallisen esityksestd tekee lisdksi se, ettd uudessa raiskauksen tunnus-
merkistdssd vapaaehtoisuus on rakennettu edelld kuvatusti “vain kyllad tarkoittaa
kylla” -periaatteelle (nk. affirmatiivinen suostumus). Kansainvélisessd vertailussa
ratkaisu ei ole itsestddn selvd. Hallituksen esityksessd valinta “ei tarkoittaa ei”
(Saksan malli) ja “vain kylld tarkoittaa kylld” -vaihtoehtojen vélilli on tehty
pohtimalla sitd, millaiset tapaukset jdisivdt tunnusmerkiston soveltamisalan
ulkopuolelle “ei tarkoittaa ei” -mallissa. Esityksessd tullaan sithen lopputulokseen,
ettd sukupuoliyhteyteen ryhtyminen henkilon kanssa, joka ei sano mitdén
vastustaakseen tekoa esimerkiksi koska ei uskalla tai on epidvarma, voi loukata
vakavasti timén seksuaalista itsemadrddmisoikeutta. Téllaisten tekojen aiheuttamaa
vahinkoa tai vaaraa ei ole esityksen mukaan perusteltua pitdd muunlaisella

5 Ks. artikkeli Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? s. 381.
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raiskauksella aiheutettuun ndhden vihdisempdnd.® Onkin mielenkiintoista, ettd
hyvin feministiseen ratkaisuun on lopulta pdddytty varsin pragmaattisilla
perusteluilla. Lisdksi vaikka hallituksen esityksessd puhutaan téssd yhteydessé
itsemédrddmisoikeuden loukkaamisesta, suojellaan tdsséd oikeastaan jokaisen
koskemattomuutta ja seksuaalista integriteettid — feministisen tutkimuksen pitkdan
myds suomalaiseen lainsdddantokeskusteluun toivomia oikeushyvia.”

Tyytyvéisyyttd siihen, ettd raiskauksen tunnusmerkistd jatkossa edellyttdd
tahdon tosiasiallista ilmaisua, varjostaa kuitenkin se havainto, ettd yli kymmenen
vuotta jatkunut keskustelu seksuaalisen hyviksikdyton suhteesta raiskaukseen tulee
jatkumaan edelleen. Esityksen mukaan kysymys on raiskauksesta, jos toinen
osapuoli ei ole voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan tiedottomuutensa, sairautensa,
vammaisuutensa, pelkotilansa, voimakkaan péihtymistilansa, heikentyneen
tajunnantilansa, tilanteen &killisyyden, erityisen valta-aseman vakavan vadrinkayton
tai muun ndihin rinnastettavan syyn vuoksi. Muunlainen ”vihemmén vakava” valta-
aseman vadrinkdyttd ja tahdonmuodostuksen heikentymisen hyvéksikaytto jaavét
edelleen seksuaalisena hyviksikadyttona tai ei lainkaan rangaistaviksi. Samoin seksin
ostoa 16—17-vuotiailta nuorilta ei edelleenkdin kyetd mieltimédn hyviksikaytoksi,
ja kriminalisointia koskenut lausuntopalaute vaikuttaisi johtavan ainoastaan
rikosnimikkeen muuttamiseen.® Havainnot korostavat siti, etti esimerkiksi Ruotsin
lainsdddannosté tekemilléni analyyseilld on kdyttokelpoisuutta myds jatkossa. Toisin
kuin Suomessa, Ruotsissa haavoittuva asema on seksuaalirikosoikeudellinen termi.’
Haavoittuvuuden ja seksuaalirikosoikeuden ongelmallinen suhde on innoittanut
myos tdhdn johdantoon kokonaan oman luvun haavoittuvuudesta ja ontologisesta
vikivallasta.

HE 13/2022 vp, s. 73—74. Téta ndkemysta perustelevat myos Alaattinoglun, Niemen ja
Kainulaisen (2021, s. 47-50) oikeustapaustutkimuksessa esiin nousseet seikat ja heidén
tekeménsé tyyppitapausanalyysi.

7 Ks. esim. Niemi 2004; Jokila 2010.

HE 13/2022 vp, s. 122. Aiempi sddnndksen nimike “’seksuaalipalveluiden ostaminen
nuorelta” muutetaan nimikkeeksi “korvauksen tarjoaminen nuoreen kohdistuvasta
seksuaalisesta teosta”. Perustelujen mukaan uusi nimike ™viittaisi selkeimmin ja
asianmukaisemmin rangaistavaan tekoon”. Olen my06s nimikkeen vaihtoa koskevista
perusteluista eri mieltd. Seksuaalinen teko seksuaalirikosoikeuden systematiikassa ei
yleensd sisélld sukupuoliyhteyttd, ja sithen viittaaminen saa rikoksen kuulostamaan
vihemmain moitittavalta kuin mitd se on. Lisdksi korvauksen tarjoaminen kuulostaa
siltd, ettd teko olisi jadnyt tarjoamisen asteelle, vaikka kysymys on 16—17-vuotiaiden
faktisesta hyvéksikdytostd, joka harvoin kuitenkaan tulee hyviksikéyttorikoksena
rangaistavaksi.

Tosin Ruotsissakin feministiset oikeustieteilijit ovat pettyneitd lain kyvyttdmyyteen
huomioida haavoittuvuus ja osapuolten véliset valtasuhteet. Ks. esim. Bladini &
Svedberg Andersson 2021, s. 124.
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Hallituksen esityksen mukainen uudistus kohti vapaachtoisuuteen perustuvaa
seksuaalirikosoikeutta edustaa ldhtokohtaisesti yleispohjoismaista linjaa, ja eroista
huolimatta sen esikuvaksi on mainittu Ruotsi. Viime vuonna julkaistussa Daniela
Alaattinoglun toimittamassa seksuaalirikoksiin keskittyvdssd JFT:n erikois-
numerossa onkin pohdittu sitd, mista tekijoistd timé linjan muutos johtuu ja mika
merkitys ihmisoikeuksilla ja kansainvilisilld sopimuksilla on ollut siind, ettd myds
Suomessa on lopulta ndhty tdmd muutos aiheelliseksi. Johanna Niemi kuvaa
artikkelissaan niitd poliittisen ilmapiirin vaiheittaisia siirtymié, joissa hédn on itse
ollut mukana 1990-luvulta l&htien, ja erityisesti naisjirjestdjen herdédmistd (tai
herdttimistd) lausumaan lainsdddédntomuutoksen puolesta.!” Elina Pirjatanniemi
nidkee silli olleen merkittivdd merkitystd, ettd Suomi on ollut jatkuvan
kansainvélisen paineen kohteena jo pitkddn. Pirjatanniemen analyysin mukaan
Suomi on yleensd kéyttényt kansallista harkintamarginaaliaan pitkdlle menevié
uudistuksia vastaan.!! Alaattinoglu analysoi muutosta Antonio Gramscin
hegemonian késitteen kautta. Hegemoniavaihdokseen ovat Alaattinoglun mukaan
vaikuttaneet kolme tekijaa: (1) kansalaisjdrjestt ja kansalaisyhteiskunta, (2)
poliittisen jarjestelmén muutokset ja naisten osallisuuden vahvistuminen, ja (3)
Suomen integroituminen osaksi kansainvilistd yhteisod.'?

Seksuaalirikosoikeus ja vapaachtoisuus/suostumus ovat olleet eri maiden
lainsdddantdmuutosten myotd myos kansainvélisesti suuren kiinnostuksen kohteena,
ja aihepiirid koskevaa kirjallisuutta on julkaistu pelkdstdin parin viime vuoden
aikana laajasti.”® Suomelle esikuvana on toiminut erityisesti Ruotsi, joka siirtyi
suostumusperusteiseen seksuaalirikoslainsdddiantoon vuonna 2018. Ruotsissa laista
ja sen soveltamisesta on jo muutaman vuoden kokemus, eivitkd feministiset
analyysit ole olleet pelkistifin positiivisia. Lisa Wallinin, Sara Uhnoon, Asa
Wettergrenin ja Moa Bladinin tuottamuksellisen raiskauksen oikeuskaytantod
koskeneen analyysin aiemmista oikeuskaytdntdtutkimuksista tuttu johtopaitds on,
ettd raiskausta koskeva oikeuskdytdntd konstruoi aina uudelleen rationaalisen
subjektin, jolta odotetaan normatiivista itsemédrddmisoikeuden kiyttod.'
Oikeustapausanalyysin perusteella voisikin ajatella, etti Ruotsissa merkittdvasti
lakimuutoksesta huolimatta lainsddddnnon pohjalla vaikuttavat kulttuuriset normit
eivit ole muuttuneet.

10 Niemi 2021, s. 333.

Pirjatanniemi 2021, s. 330-331. Myos pitkdén vastaan hangoitellut Tanska uudisti
vuonna 2020 lakinsa, vaikka se vield asiantuntijaryhmd GREVIOlle antamassaan
raportissa vetosi kansalliseen harkintamarginaaliinsa. Tanskan uudistuksesta ks. esim.
Holm 2021; Vestergaard 2020.

12 Alaattinoglu 2021, s. 292-293.

Aihepiirid koskevista viimeaikaisista viitoskirjoista ks. esim. Valentiner 2021a.

4 Wallin et al. 2021. Ks. myds Andersson 2004.
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Toisaalta Linnea Wegerstad on tuoreessa Ruotsia koskevassa artikkelissaan ollut
huolissaan siitd, mitd seurauksia on silld, ettd raiskaus raamitetaan yhd vahvemmin
vikivallan sijaan kommunikaatio-ongelmaksi kahden tasa-arvoisen toimijan vélilla,
ja vastaukseksi tarjotaan seksuaalivalistusta tai -kasvatusta.'> Wegerstadin mukaan
suostumusperusteinen lainsddddntd onkin feminismin voiton lisdksi myos
jélkikapitalistisen yhteiskunnan rationaliteetin voitto, jossa kyvystd kommunikoida
seksuaalisissa tilanteissa tulee emotionaalista pidomaa:

Against this background, the shift to consent-based rape laws in Sweden and
elsewhere is simultaneously a feminist triumph and an extension of late
capitalism consumer rationality. In addition, the focus on communication can be
understood against the background of emotional capitalism, where the ability to
communicate in sexual situations can be understood as a form of an emotional
capital that has emerged as a new form of capital in late modernity.'®

Vield 2000-Iuvun alussa julkaistussa artikkelissaan professori Johanna Niemi enteili
sellaista postmodernia diskurssia tulevaksi, jossa ihmisten viliset suhteet ja
seksuaalinen integriteetti ohjaisivat rikosoikeudellista ajattelua. Siind mielessid on
yllattavaa, ettd 2020-luvun seksuaalirikosoikeuden uudistus merkitsee entisti
selvempai yksilon vapauden ja seksuaalisen itsemadradmisoikeuden korostumista —
erdénlaista paluuta varsin perinteisiin liberaaleihin vapausarvoihin. Wegerstadin
luoma linkitys myohéiskapitalistiseen yhteiskuntaan ja yksilon valintaan ainoana
eettisend diskurssina on mielenkiintoinen, mutta samaan aikaan itse linkitdn tata
uudistusta uuden ajan alkuun, tahdon kasitteen filosofiseen syntyméén ja Immanuel
Kantin valistuksen ajan moraalifilosofiaan, jonka universalismista itsemadraédmis-
oikeuden juridiset sovellutukset eivdt tunnu piddsevdn eroon. Kuten omissa
artikkeleissa olen pyrkinyt argumentoimaan, itsemairdamisoikeuden mustavalkoiset
ideaalimallit, joissa vapaus joko on ja sitd pitdd kayttaa, tai se on kokonaan suljettu
pois tiettyjen juridisesti maédriteltyjen olosuhteiden vuoksi, eivit tavoita sitd
erilaisten valta- ja vaikutussuhteiden todellisuutta, joissa rikokset tosiasiassa
tapahtuvat.

Kriittiset 4dnet ovat saaneet rikosoikeustieteilijatkin kysymééan itseltddn, voiko
rikosoikeudella edes olla emansipatorista potentiaalia. Boris Burghardt ja Leonie
Steinl pohtivat toimittamansa German Law Journalin seksuaalirikoksiin keskittyvin
erikoisnumeron Sexual Violence and Criminal Justice in the 21st Century
samannimisessid avauspuheenvuorossa, osallistuvatko my6s feministiset yritykset

15 Wegerstad 2021a, s. 748.
16 Wegerstad 2021a, s. 749.
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kayttdd rikosoikeutta samojen hegemonisten rakenteiden uudelleen tuottamiseen,
joita ne pyrkivit kritisoimaan:

From a feminist perspective, the question comes to mind as to whether the
master’s tools really will dismantle the master’s house. Or are the attempts to
use criminal law in an emancipatory manner doomed to fail because they are
ultimately perpetuating institutions and processes that are themselves products
of the same hegemonic structures that produce gendered sexual violence?'”

Tamakin kysymys on esitetty jo lukuisia kertoja, esimerkiksi Soile Pohjonen pohti
1990-luvulla samaa. Pohjonen tuli lopulta sithen johtopditdkseen, ettd vaikka
perimmaisend tavoitteena on moraalinen, oikeutta korkeampi, omalakisuus, ovat lait
villttiméttomid niin kauan kuin moraalinen omalakisuus ei ole todellista.'® Myds
pitkén linjan feministinen oikeusajattelija Margaret Davies on todennut, ettei
feministin tarvitse valita oikeuden rajojen hyviksymisen ja hylkd&dmisen valilla.
Daviesin argumentti on, ettd tarvitsemme sekd pragmatismia etti idealismia.'”
Toisaalta esimerkiksi Johanna Niemen laajassa tuotannossa ei juurikaan esitetd
epdilystd rikosoikeuden kéyton mielekkyydestd, vaikkei rikosoikeus aina
toimisikaan aivan “’parhaalla mahdollisella tavalla naisiin kohdistuvan vékivallan
kisittelyssd”.?® Voikin olla, ettd rikosoikeutta kehittdimaén pyrkivin tutkijan tiytyy
jossain vaiheessa vain tehdd valinta uskoa sen mahdollisuuksiin.

Toisaalta ja ehkd juuri niistd epdilyksistd johtuen olen kokenut tarpeelliseksi
sitoa positiivisen oikeuden ja oikeudellisen muutoksen tutkimukseni laajempaan
filosofiseen kontekstiin, jonka tarkoituksena on haastaa rikosoikeuden hegemonisia
ajattelurakenteita. Artikkeleistani Towards a New FEthics of Sexual Self-
determination: Finnish Rape Law through the Speculum of Feminist Philosophy
(2019) pohtii Luce Irigarayn sukupuolieron ontologiaan ja etiikkaan perustuvaa
seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden uudelleen maédrittelyd kolmen A:n kiellon
kautta: samaistamisen, olettamisen ja haltuunoton kielto (prohibition of assimilation,
assumption and appropriation). Pohdintaa voinee rehellisyyden nimessd kutsua
Margaret Daviesin tarkoittamalla tavalla idealistiseksi. Luce Irigarayhin paityy ja
paittyy my0s toinen filosofisesti suuntautunut artikkelini = Feministinen
oikeusfilosofia — fenomenologisia ldhtokohtia oikeuden ja sukupuolen tutkimukseen

17" Burghardt & Steinl 2021, s. 692. Viittaus on Audre Lorden (2007, alkuperiinen
julkaisuvuosi 1983) klassikkotekstiin, jossa Lorde itse — akateemisiin konventioihin
viitaten — vastaa kysymykseensa kieltdvésti.

18 Pohjonen 1999, s. 202-203.

19 Davies 2016, s. 226.

20 Niemi-Kiesildinen 2005, s. 237; ks. my6s Niemi 2015, s. 1026.
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(2020), joka sai refereen huokailemaan aloittelevan kirjoittajan tarpeelle saada
yhteen artikkeliin mahdutettua aivan kaikki — niin sukupuoli, oikeus kuin tiedekin.
Tédssd johdannossa olen yrittinyt keventdd ja késittelen vain vapautta,
haavoittuvuutta ja rakkautta.

Viimeistdédn uusi seksuaalirikosoikeus osoittaa oikeuden feministisen muutoksen
olevan luonteeltaan vaiheittaista ja kollektiivisten pyrkimysten tulosta. Toisaalta
olen huolissani siitd, onko uusi seksuaalirikosoikeus todella uutta, feministisen
seksuaalirikosoikeuspolititkan tavoittelema voitto, vai vain toisinto vanhasta
uudessa kédrepaperissa??! Erityisen huolissani olen siitd, ettei vapaaehtoisuudelle
ole vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa annettu lainkaan omaa juridista sisdltod ja
merkitysté, ja vapaaehtoisuuden tulkinta tehddin ehdotetun 2 momentin tyhjentdvan
listan perusteella. Kokonaisuudistus tuo muutoksia, mutta ne voivat jidda lopulta
vaikutuksiltaan pienemmiksi kuin mité tydryhmén kesalld 2020 jattiméan mietinndn
perusteella oli aihetta olettaa. Voikin olla, ettd hegemoniamuutoksesta iloitseminen
oli ennen aikaista, ja Suomi lipuu taas kerran odotettua kauemmaksi muista
Pohjoismaista ja Istanbulin sopimuksen asettamista velvoitteista.

Tutkijan ndkokulmasta voisi ajatella olevan palkitsevaa todeta omat
puheenvuoronsa, joiden ajatteli jo paityvin oikeushistoriaan, sittenkin edelleen
ajankohtaisiksi. Kuitenkin suostumusta ja vapaaehtoisuutta tutkivan de lege ferenda
-tutkimuksen tavoitteen — kaikkien tahdonvastaisten tekojen kriminalisoinnin —
lipuminen kauemmaksi on kaikkea muuta kuin palkitsevaa. Téssd johdannossa
erityisesti luvussa 3 yritén analysoida sitd, miksi ndin tuntuu aina kdyvéan. Toisaalta
korostan feminististen utopioiden ja yhteisen feministisen ajattelun luovaa voimaa
vastapainona oikeudelliselle todellisuudelle. Uusi seksuaalirikosoikeus uusine
keskusteluineen on ollut ja on edelleen mahdollisuus kisitteiden ja metodin
kehittelylle yli oikeustieteen rajojen, mahdollisuus ajattelulle, jota kutsun tissa
tyoOssd feministiseksi oikeusfilosofiaksi.

1.1 Tutkimuskysymykset ja niiden synty

Seksuaalirikosoikeus on klassinen feministisen oikeustieteen aihe ja ne kysymykset,
joita tdssd tyOssd esitetddn, asettuvat tdhén traditioon. Feministisen oikeustieteen
lahtokohta on kokemuksessa, ettd rikosoikeus ei tunnista naisiin kohdistuvaa
vikivaltaa eikd vastaa seksuaalirikosten uhrien oikeudenmukaisuuden tarpeeseen.
Feministinen oikeustiede maédirittelee uudelleen kisitteitd, luo uutta késitteistod
ilmidille, joita oikeustiede ei tunnista, ja osallistuu poliittiseen keskusteluun tasa-
arvon saavuttamiseksi. Se perustava viite, ettd seksuaalirikosoikeuden on ollut ja on

2l Tai kuten Johanna Niemi kirjoitti artikkelissaan 1998 “vanhaa viinid uudessa leilissd”

(Niemi-Kiesildinen 1998, s. 9).
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edelleen vaikea hahmottaa seksuaalirikosten valtasuhteita ja seurauksia muun kuin
fyysisen vikivallan kautta on jaettua traditiota, jolle ei ole osoitettavissa yhtd ainoaa
alkuldhdettd.?

Vuonna 2010 julkaistu Amnesty Internationalin raportti Case Closed: Rape and
human rights in the Nordic countries ja Helena Jokilan diskurssianalyyttinen
oikeustieteellinen véitoskirja Tahdonvastainen suostumus ja liiallisen luottamuksen
hinta: raiskauksen ja muiden seksuaalivikosten oikeudellisen tiedon konstruktiot
(2010) ovat vaikuttaneet merkittdvasti tdmén tutkimuksen syntyyn. Erityisesti
tutkimuksen ensimmdinen artikkeli Raiskaus 2010-luvulla (2017), joka kisittelee
tuolloin voimassa olleen rikoslain 20 luvun keskeisid ongelmakohtia uhri-
niakokulmasta, keskustelee ndiden ldhteiden kanssa. Jokilan viitoskirja kisittelee
ansiokkaasti angloamerikkalaista feminististd rikosoikeustiedettd, Kanadan
edistyksellistd raiskauslainsdddéntod ja suostumusmallin angloamerikkalaista
kritiikkid. Suostumusperusteinen kriminalisointi otettiin kdyttoon ensin anglo-
amerikkalaisissa maissa, ja tdstd traditiosta kiinnostuneille Jokilan véitoskirja on
erinomainen suomenkielinen 1dhde. Tdma seikka on osaltaan vaikuttanut siihen, etta
kaytén tassa tutkimuksessa vertailuaineistona padasiassa Ruotsissa ja Saksassa 2010-
luvulla tehtyjé lainsdddantduudistuksia seka Istanbulin sopimusta, joita Jokila ei ole
vaitostyossddn voinut vield huomioida.

Suostumusperusteiseen kriminalisointiin siirtymisestd kdytiin varsin vilkasta
keskustelua 2010-luvulla my6s feministisen oikeustieteen ulkopuolella, ja
lainsdddantdvalmistelussakin jouduttiin ottamaan siithen kantaa. Taéman tutkimuksen
tutkimuskysymysten asettelun kannalta keskeisid ovat olleet oikeusministerion 2012
julkaiseman arviomuistion legendaarisena eldméén jadnyt kannanotto, jonka mukaan
”lainséddddnnén rakentamista nimenomaisesti annetulle suostumukselle voidaan
pitdd eldmille vieraana®™ sekd Istanbulin sopimuksen voimaansaattamista
valmistelleen tyoryhmén vuonna 2013 jittdneen mietinnon ldhes héapeillisen
ylimalkainen ja perustelematon toteamus, ettd ”Suomen lainsdddédnndn voidaan jo
nykyisin katsoa tdyttivin 36 artiklan velvoitteet”.* Erityisesti kannanottojen
johdosta herdsi kysymys, onko rikosoikeudessa itsessdén jotakin sellaista, mika
vaikeuttaa seksuaalisen itsemidrddmisoikeuden tdysimiérdistd suojelua ja miksi
suostumus ei voisi toimia seksuaalirikosoikeuden ldhtokohtana lainopillisesti ja
eettisesti toimivalla tavalla.

22
23

Liberalistisen ja radikaalifeministisen teorian eroista kootusti ks. Jokila 2010, s.71-96.
Raiskausrikosten lainsdddannoélliset muutostarpeet: Arviomuistio. Tekija Janne
Kanerva. Oikeusministerio, Selvityksid ja ohjeita 25/2012 (OMSO 25/2012), s. 64.
Naisiin kohdistuvan vékivallan ja perhevidkivallan ehkéisemisestd ja torjumisesta
tehdyn Euroopan neuvoston yleissopimuksen voimaansaattamista valmistelleen
tyoryhmén mietintd 28.3.2013, Ulkoasianministerio, s. 65.
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Vield kymmenen vuotta sitten tuntuikin hyvin epatodennédkoiseltd, ettd
Suomessa siirryttiisiin  suostumusperusteiseen raiskauksen kriminalisointiin.
Johanna Niemi muistelee tuoreessa artikkelissaan, kuinka hidn koki vuoden 2012
arviomuistiosta annetut lausunnot erddnlaiseksi kdidnnekohdaksi keskustelussa.
Kéaytannossd kaikki kansalaisjdrjestot ja osa viranomaisista kannatti suostumus-
perusteista lainsdadéntod, mutta poliittinen tahto puuttui.®> Vuoden 2014 raiskaus-
rikoksia koskeva uudistus olikin monille naisten ihmisoikeustilanteesta
huolestuneille suuri pettymys, ja osin se oli jopa heikompi muutos kuin miti
arviomuistiossa alun perin esitettiin. Tdméan tutkimuksen kannalta noiden vuosien
keskustelut ovat merkittdvid. Ne havainnollistivat sitd, kuinka alikehittynyttd
keskustelu lainopillisista muotoiluista, kansainvilisoikeudellisista velvoitteista ja
seksuaalirikosoikeuden filosofisista perusteista oli, ja kuinka tdrkeda oli, etté ei vain
poliittista vaan my®s oikeustieteellisti keskustelua niiden siséllosté jatketaan.

Kuten monissa artikkelivaitoskirjoissa my0s tdssd tydssd tutkimuskysymys,
tutkimuksen punainen lanka, on hioutunut prosessin aikana. Myds vuoden 2022
kokonaisuudistukseen johtanut lainsdddéntOprosessi on vaikuttanut artikkelien
sisdllon suuntautumiseen. Kun kirjoitin ensimmadisen artikkelin ensimmaéisen version
kesdlla 2015 suostumuksen puutteeseen perustuviin seksuaalisen vékivallan
kriminalisointeihin siirtyminen ei ollut nékdpiirissd, kun taas kesélld 2020 oli
mahdollista esittdd arvioita vapaachtoisuuden oikeudellisesta sisélldsta juuri jatetyn
tyoryhmémietinnén®® pohjalta. Tdssd viitostydssid en ole kuitenkaan tyytynyt
tutkimuskysymyksena vain siihen, miten seksuaalirikoslainsdédéntod tulisi kehittdd
rikoksen uhrien nikokulmasta de lege ferenda, vaan keskeiseksi tutkimus-
kysymykseksi on noussut seksuaalinen itsemédrdimisoikeus rikosoikeuden
filosofisena kysymyksend. Nama kaksi kysymystd kietoutuvat toisiinsa. Kysymysti
lain sisdllostd ei voida ratkaista ottamatta kantaa sen ratio legiksend olevan
oikeushyvén metafyysiseen, epistemologiseen ja eettiseen perustaan.

Tutkimuksen haasteena on ollut lainsdddannon ja sen valmistelun pintapuolinen
filosofiattomuus. Rikosoikeuden subjektien, tekijoiden ja uhrien, metafysiikkaa ei
avata, vaan se oletetaan olevaksi. Keskiossd on tekijdn ja valtion vélinen suhde, ja
kysymys siitd, mistd valtio saa ja mistd sen tulee rangaista. Tutkimuksessani pyrinkin
jéljittiméaan seksuaalisen itsemadradmisoikeuden filosofiaa jonakin sellaisena, joka
on mutta jota ei lausuta dfineen, ja joka kuitenkin vaikuttaa siihen, mitd rikos-
oikeudellisesti pidetddn mahdollisena. Viitostyotd kokoava teema tésséd suhteessa on
autonomian ja haavoittuvuuden vélinen jinnite: miten uhrin oletettu autonomia
vaikuttaa sithen, mikd on teon rangaistavuus ja tekijin syyllisyys, ja toisaalta, miten
haavoittuvuus voidaan ottaa huomioon teon rangaistavuudessa ja moitittavuudessa.

2> Niemi 2021, s. 334-335.
26 OMML 2020:9.
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Miksi haavoittuvuuden hyviksikéytté ndhdddn lukuisista lainsdddantomuutoksista
huolimatta edelleen vdhemmén vakavana rikoksena kuin vékivaltainen
pakottaminen?

Lopuksi kysyn téssd tutkimuksessa, voisiko feministinen filosofia tarjota
vaihtoehdon autonomian ymmarrykselle ja avata mahdollisuuksia ymmaértad myos
rikosoikeuden mahdollisuudet toisin. Tutkimuksen kédntyminen kohti feminististd
filosofiaa on ollut myds kollektiivisen ajattelun tulosta. Johanna Sjostedtin, Synne
Myrebgen ja Valgerour Palmadottirin koordinoima feministisen filosofian
opintopiiri, joka kokoontui kahdesti vuodessa vuosina 2016-2019,%” johti kysymaiin
my0s téssd tutkimuksessa, mikd on feministisen tutkimuksen tekemisen ja
filosofisen ajattelun tapa, ja mitkd ovat sen eettiset reunaehdot. Ne feministiset
ajattelijat, joihin tissd ty0ssa viitataan, ovat valikoituneet vastauksena kysymykseen
feministisen oikeustieteilijan vastuusta.

Feministisen oikeusfilosofian kysymys néyttiytyy myos mahdollisuutena pohtia
oikeustieteen ja sukupuolen tutkimuksen haastavaa yhdistelmdi. Siind missi
oikeustiede on dogmaattista, ja muuttuu hitaasti, sukupuolentutkimus on valtavan
rikas sekd tuottamaan erilaisia késitteitd ettd kokonaan wuusia teoreettisia
suuntauksia.”® Tutkimus kysyy ja pyrkii vastaamaan — osin ehkéd implisiittisestikin —
sithen, miten feministinen de lege ferenda -tutkimus vastaanottaa tietoa muilta
feministisilti tieteenaloilta ja missé rajoissa sitd on mahdollista muuntaa sellaiseksi
tiedoksi ja argumentaatioksi, jonka oikeustiede tunnistaa.

1.2 Tutkimusartikkelit ja johdannon rakenne

Tutkimus koostuu kuudesta vuosina 2017-2020 julkaistusta artikkelista ja tistd
johdannosta. Artikkelit esitelldén téssé julkaisujérjestyksessi. Esittelyn lisdksi pyrin
sitomaan artikkeleja niiden jdlkeisiin lainsdddéantomuutoksiin ja kirjallisuuteen.
Lopuksi késittelen lyhyesti johdannon rakenteen ja miten se taustoittaa artikkeleja.

27 Erityisen vaikutuksellinen on ollut kesilldi 2017 Latvian Saulkrastissa jdrjestetty

seminaari Feminism, Phenomenology, and Genealogy. Seminaarin Call for Papers
kertoi ohjelmasta seuraavaa: ”One seminar will be devoted to the study of texts by
Hannah Arendt and Adriana Cavarero and one seminar will take on the project of
reading Simone de Beauvoir alongside Friedrich Nietzsche. One evening is dedicated
to a symposium ancient style (with wine, outdoors) where we read Sophocles’ Antigone
together. The next day we follow up the theme with a seminar on feminist readings of
Antigone.”

2 Ks. esim. Pulkkinen 2016, s. 104. Pulkkinen viittaa Lyotardin kisitteeseen différend
sukupuolentutkimuksen  teoreettisena  viitekehyksend.  Sukupuolentutkimuksen
keskiossd ei Pulkkisen mukaan olekaan tiedon tuottaminen sukupuolesta tai
seksuaalisuudesta vaan ilmaisujen l6ytaminen vairyyksille tai
epaoikeudenmukaisuuksille, joita dominantti kieli ei tavoita.
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1.2.1 Raiskaus 2010-luvulla (2017)

Artikkeli Raiskaus 2010-luvulla — yhd vain vdkisinmakaamista? sijoittuu
ajankohtaan, jossa viimeisin raiskausta koskeva rikoslain 20 luvun uudistus oli tullut
voimaan 1.9.2014. Uudistuksessa tehtiin joitakin uhrin asemaa parantavia
muutoksia, mutta uudistuksen ytimessé ollut keskustelu, pitdisiké Suomessa siirtyd
suostumuksen puutteeseen perustuvaan raiskauksen kriminalisointiin, pédttyi
kieltdvdan vastaukseen monien ihmisoikeus- ja naisjirjestdjen pettymykseksi.
Liséksi kéynnissd oli ollut Istanbulin sopimuksen ratifiointiprosessi, jota
valmisteleva tydoryhmé oli ottanut kannan, ettd Suomen rikoslainsdddantda ei ole
tarvetta muuttaa sopimuksen johdosta.” Artikkelin kysymykseksi muotoiltu
alaotsikko — yhé vain vikisinmakaamista? — kuvastaakin tuossa ajassa ilmennytti
pettymystd siihen, ettei raiskauksen tunnusmerkistéd hallitsevaa vikivallan
vaatimusta muutettu ja ettd seksuaalisen hyviksikdyton tekomuodot jaivit edelleen
raiskauksen tunnusmerkiston ulkopuolelle.

Artikkeli on kirjoitettu muutama vuosi ennen muita tutkimusartikkeleja, ja se on
kohdistettu laajalle yleisolle, mutta ldhes kaikki tdmén tyon kantavat teemat ovat
artikkelissa jo lasnd. Totean artikkelissa, ettd feministisen oikeustieteen kritiikki
kumpuaa ensinnékin siitd, ettdi oikeus ei vastaa naisten todellisia kokemuksia
seksuaalisesta vakivallasta ja jattdd tietyt uhrit vaille suojaa (kdytdnnon taso).
Toisaalta lainsddddntd tuottaa todellisuutta luomalla késityksid siitd, mitd
seksuaalisuus tai seksuaalinen vikivalta on (diskurssien taso). Tuon esille
oikeustieteen ja feministisen tutkimuksen yhteensovittamisen ongelman toteamalla,
ettd “oikeuden universalismia voi olla vaikea sovittaa feministisen filosofian ja
sukupuolentutkimuksen eettiseen vaatimukseen n#hdd perspektiiviemme
rajallisuus” ja viittaan muun muassa Donna Harawayn ja Rosi Braidottin ajatteluun
tiedon ja subjektin paikallisuudesta. Piddn siitd huolimatta tirkedné osallistumista
oikeustieteelliseen de lege ferenda -keskusteluun, koska olemassa olevat sdadokset
muokkaavat normatiivista maailmaa, jonka kanssa fyysinen maailma on jatkuvassa
vuorovaikutussuhteessa.

Raiskausrikoksen perusmuoto oli artikkelin kirjoitushetkelld vuonna 1999
voimaan tulleen kokonaisuudistuksen mukaisessa muodossa perustuen vikivallalle
tai silld uhkaamiselle. Argumentoin, ettd kun vakivaltaa korostetaan, itse rikos eli
seksuaalisen itsemdédradmisoikeuden loukkaus, ei tule ndkyvidksi. Raiskauksen
ytimessd on uhrin toimijuuden ohittaminen ja mitdtdiminen, mitd vikivaltaan
perustuva tunnusmerkisto ei havaitse. Liséksi vdkivaltaan keskittyminen sivuuttaa

2 Nimid nikemykset ovat viimeistiin sopimuksen tiytintdonpanoa valvovan

asiantuntijaryhmd GREVIOn vuonna 2020 antamassa Suomea koskevassa
maaraportissa ja sen sisdltdmissd suosituksissa tulleet lopullisesti kyseenalaistetuiksi.
Palaan tdhén johdannon luvussa 1.2.4. Ks. myos Nousiainen & Pentikéinen 2017.
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muut vakavat hyvéksikdyton ja pakottamisen muodot. Edelleen vikivallan mééra
toimii myds teon vakavuusasteen mittarina, kvalifioiden teon torkedksi, mikali
tekoon kéytetty vikivalta on vakavaa. Vaikka vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa
raiskauksen tunnusmerkistd muuttuu vapaachtoisuuden puutteeseen perustuvaksi, ei
torkedn raiskauksen kvalifiointiperusteisiin ole tulossa muutoksia.

Ennen vuoden 2014 lakimuutosta vékivallan vihyys toimi kvalifiointiperusteena
myds alaspdin. Raiskauksesta oli olemassa lieva tekomuoto, eli lievilla vékivallalla
toteutettu raiskaus oli voitu tuomita rikoslain 20 luvun 3 §:n mukaisena
pakottamisena sukupuoliyhteyteen (kansankielelld “lieva raiskaus™). Vuoden 2014
uudistuksessa tdtd koskeneeseen kritiikkiin vastattiin siten, ettd rikoslain 20 luvun
3 § kumottiin kokonaan ja raiskauksen eli rikoslain 20 luvun 1 § 3 momentiksi
liséttiin vihemman vakava” tekomuoto ja sille lievempi rangaistusasteikko.

Vihemmin vakavaa raiskausta koskevassa 3 momentissa, joka on voimassa
vield 31.12.2022 asti, todetaan kuitenkin, etti sitd ei voida soveltaa, jos teossa on
kaytetty vikivaltaa. Taysin epéselviksi vuoden 2014 uudistuksessa jii, milloin teko
on silld tavoin vihemmin vakava, ettd sithen tulisi soveltaa titd alempaa
rangaistusasteikkoa. Hallituksen esityksessd 216/2013 vp ei osattu antaa yhtdkain
jarkevai soveltamisesimerkkii. Artikkelissa otin kannan, ettd ”vihemmén vakavan”
tekomuodon erillinen rangaistusasteikko tulisikin poistaa kokonaan tarpeettomana.
Jalkikéteen voidaan todeta, ettd se on kdytdnndssa jadnyt kuolleeksi kirjaimeksi ja se
poistetaan vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa, jolloin ”lievé raiskaus” jdi
lopullisesti historiaan.

Analysoin artikkelissani myos raiskauksen tunnusmerkistéon 2 momenttia, joka
koskee tilanteita, joissa tekija on kdyttédnyt hyvéakseen uhrin kyvyttomyytté puolustaa
itsedéin tai ilmaista tai muodostaa tahtoaan. Momenttia uudistettiin vuonna 2011.
Vuonna 1999 voimaan tulleen kokonaisuudistuksen mukaisessa muodossa raiskaus
edellytti sitd, ettd tekijd oli itse ensin saattanut uhrin puolustuskyvyttoméén tilaan ja
sen jilkeen kiyttdnyt hyvikseen tuota tilaa. Vuoden 2011 uudistus oli seurausta
voimakkaasta naisten oikeuksien perdankuuluttamisesta, mutta rangaistusvastuun
edellytyksend on 31.12.2022 asti voimassa olevan tunnusmerkiston mukaan, ettd
uhri todella on puolustus- tai tahdonmuodostus- ja -ilmaisukyvyton. Ei riitd, ettd uhri
on esimerkiksi voimakkaasti alkoholin vaikutuksen alainen, jos kykya ilmaista itsed
on vield jéljella.

Tilanteet, joissa raiskauksen uhri on alkoholin vaikutuksen alaisena ja
tosiasiallisesti jossain tajunnan rajamailla, ovat kuitenkin oikeuskdytdnnossa yleisid.
Pidin artikkelia kirjoittaessani hyvin ongelmallisena, ettd jos uhrin téyttd puolustus-,
tahdonmuodostus- tai tahdonilmaisukyvyttomyyttd ei pystytd osoittamaan, se jad
uhrin vahingoksi. Myohemmissé artikkeleissa olen tuonut esille, ettd esimerkiksi
Ruotsissa riittdd, ettd uhri on ollut haavoittuvassa asemassa, jota tekijé on kayttanyt
hyvékseen. Vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa, joka tulee voimaan 1.1.2023,
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tunnusmerkistotekijoiden muotoilua lievennetién. Vapaacehtoiseksi osallistumiseksi
ei voida katsoa sitd, jos toinen osapuoli ei ole voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan
esimerkiksi voimakkaan péaihtymistilansa vuoksi. Onkin mielenkiintoista ndhda,
mitd vaikutuksia télld tulee olemaan oikeuskaytantoon.

Vuoden 2014 uudistuksen yhteydessd kaytiin keskustelua mahdollisuudesta
yhdistdd seksuaalinen hyviaksikédyttdo ja raiskaus, mutta tdhidn ratkaisuun ei
kuitenkaan paadytty. Myds vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa ne jaavat erillisiksi.
Erityisen kiinnostunut olen artikkelissa siitd, miksi tekoja arvotetaan suhteessa
toisiinsa niin kuin niitd arvotetaan, esimerkiksi luomalla hierarkia raiskauksen ja
seksuaalisen hyvéksikdyton vilille. Mielestdni tdtd ei pystytd uskottavasti
perustelemaan ainakaan vetoamalla siihen, ettd seksuaalisen itsemadrdamisoikeuden
loukkaus olisi seksuaalisen hyvéksikdyton kyseessd ollessa jotenkin véhdisempi.
Totean artikkelissani myos, ettd Istanbulin sopimus edellyttdd sitd, ettd teon
kohdistaminen haavoittuvassa asemassa olevaan uhriin ja valta-aseman
vadrinkdyttiminen tulisi huomioida lainsdddidnndssd raskauttavina eikd suinkaan
lieventdvind seikkoina. Lopuksi pohdin sitéd, arvotetaanko néilld ratkaisuilla myos
uhreja keskenddn: “Kun seksuaalinen hyvéksikdyttd madritellddn vahemmén
moitittavaksi teoksi, hyvéksikdytetyilld vammaisilla ja sairailla ajatellaan itse asiassa
olevan vihemman toimijuutta menetettdvana kuin muilla”.

Artikkelissani kdyn my0s ldpi suostumusperusteista kriminalisointia koskevaa
keskustelua ja pdddyn kannattamaan siihen siirtymistd. “Pidén erdénlaisena
heteroseksin ja maskuliinisen seksuaalisuuden aliarviointina sellaista ndkemystd,
ettd molemminpuolinen suostumus ja kunnioitus eivdt olisi osa seksuaalista
kanssakéymistd”. Minun on ollut jo tuolloin vaikea ymmartéé suostumusperusteisen
kriminalisoinnin vastustusta ainakaan silld perusteella, etteiko tieto toisen vapaasta
tahdosta olisi tdysin kohtuullinen lainsddadédnnolla asetettavissa oleva vaatimus. Teen
alustavan hahmotelman suostumuksen puutteeseen perustuvaksi tunnusmerkistoksi,
jossa seksuaalisen hyvidksikdyton muodot on tuotu osaksi raiskauksen
kriminalisointia, ja lisdtty tekotavaksi myos pakottavat olosuhteet. Tuon myos esille,
ettd suostumuksen puutetta tulee arvioida objektiivisesta ndkdkulmasta, ei tekijén
subjektiivisista uskomuksista tai olettamuksista késin.

Artikkelin lopuksi esitetdén kysymys siitd, onko seksuaalinen itsemadrddmis-
oikeus oikea ldahtokohta raiskausrikosten ymmaértdmiselle. Toisaalta ajattelin jo
tuolloin, ettd autonomiakin voidaan madritelld uudelleen. Totean, ettd
oikeuspoliittisen keskustelun jamahtdminen pakottamisen ja suostumuksen viliseen
vastakkainasetteluun ei ole mahdollistanut laajempaa keskustelua rikosoikeuden
taustalla vaikuttavista arvoista. Kirjoitan, ettd rikosoikeuden kyky tunnistaa
valtasuhteita ja rangaista niiden vadrinkdytostd on rajallinen. On my6s mahdollista,
etti autonomian Pandoran lippaan avaaminen edellyttdisi keskustelua ihmisen
tahdon vapaudesta, joka ylipddtddn on rikosoikeudellisen vastuun perusedellytys”.
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Artikkelin laajan kohdeyleison vuoksi analyysissd ei ole voitu menni kovin
syville lakiteknisiin tai filosofisiin yksityiskohtiin. Artikkelin kritiikki, siltd osin
kuin se koskee seksuaalisen hyvéksikayton sdilyttdmistd erillisend kriminalisointina,
on edelleen ajankohtainen, ja myds puolustuskyvyttomid uhreja koskevilla
pohdinnoilla voi olla merkitystd joltain osin vuoden 2022 kokonaisuudistuksen
jilkeenkin. Ajatus autonomiasta Pandoran lippaana kuvastaa hyvin sitd
rikosoikeudellista ja filosofista kysymysté, johon koko vaitostutkimukseni pyrkii
tavalla tai toisella vastaamaan.

1.2.2 Towards a New Ethics of Sexual Self-determination
(2019)

Rovaniemelld kevéilld 2019 jérjestetyn Samuli Hurrin isdnndimén tutkimus-
seminaarin jélkimainingeissa syntynyt ja NoFoundations -erikoisnumeron osana
julkaistu artikkeli Towards a New Ethics of Sexual Self-determination: Finnish Rape
Law through the Speculum of Feminist Philosophy (2019) edustaa filosofisempaa
lahestymistapaa seksuaalirikosoikeuteen. Artikkeli avaa sitd, miten itsemédrdamis-
oikeus on Suomessa lain esitdissd, oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskiytinnossd
nihty, ja etsii timén ajattelun filosofisia juuria. Artikkelin tarkoitus on hahmottaa
uutta eettistd ldhestymistapaa seksuaalisen itsemédrddmisoikeuteen feministisen
filosofian keinoin. Artikkelin innoittajana on toiminut Nicola Laceyn klassikkoteksti
Unspeakable Subjects, Impossible Rights: Sexuality, Integrity, and Criminal Law
(1998), jossa hin pohtii sitd, miksi seksuaalirikosoikeus késittelee niin véhin sita,
mitd sen on tarkoitus suojella. Laceyn kysymyksenasettelut ovat vaikuttaneet lisdksi
timin johdannon ja oikeastaan koko viitostyon siséltoon: mikd se on, mitd
seksuaalirikoslailla on tarkoitus suojata, ja miksi sitd kuitenkin suojataan niin
heikosti? Onko ongelma siind, ettd suojeltavaa asiaa ei oikeastaan ymmarretd vai ettd
valitut keinot eivit toimi? Onko seksuaalinen itsemaédrdamisoikeus maériteltidvissa
toisin, pitdisikd koko suojeluobjekti vaihtaa, ja voisiko jompikumpi niistd
toimenpiteistd johtaa parempaan lakiin?

Laceyn keskeinen vdite on, etti seksuaalinen itsemédrddmisoikeus estdd
kehittdmastd sofistikoituneempaa seksuaalisen haitan ymmérrystd. Seksuaalinen
itsemédrdémisoikeus tekee kehosta omaisuutta, josta itseméédrdéimisoikeuden
subjekti méarda.*® T&lldin ei ymmérretd niitd immateriaalisia tai psykologisia,
yksilon tai hinen persoonansa kehitykseen liittyvid haittoja, joita seksuaalinen
vikivalta aiheuttaa. Lacey on vaikuttunut Drucilla Cornellin kisitteestd imaginary
domain, jonka kautta Cornell kehittid minimivaatimuksia yksilon kehitykselle.

30 Lacey 1998, s. 113.
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Suomessa erityisesti Johanna Niemi ja Helena Jokila ovat tuoneet esille, etti
seksuaalinen itsemadrddmisoikeus ei huomioi autonomian relationaalisuutta, ja siti,
ettd luottamus ja sen rakentuminen suhteessa muihin ovat ehtoja tuon autonomian
kehitykselle. He edustavat ndhdékseni enemmén sitd ndkokulmaa, ettd
seksuaalirikoksen suojeluobjekti tulisikin mééritelld toisin ja korostaa seksuaalisen
integriteetin loukkausta itsemdidrddmisoikeuden sijaan. Ajattelen, ettd valittu
suojeluobjekti ohjaa sitd, mihin huomio kiinnittyy: integriteetin loukkauksessa
olennaista on teon seksuaalisuus, itsemddrdamisoikeuden loukkauksessa tahdon
kayttdjd ja tahdon kdyttd. En kuitenkaan ole vakuuttunut siité, ettd suojeluobjektin
vaihto ratkaisee autonomian ja relationaalisuuden jannitteistd suhdetta, misti syysta
lahden kehittimaén seksuaalisen itsemadradmisoikeuden kadyton eettisid ehtoja Luce
Irigarayn innoittamana.

Laceya on kiittiminen tdmain artikkelin ja vditostyoni suuntautumisesta Luce
Irigarayn filosofiaan. Tekstissddn Lacey toteaa, kuinka Irigaray kayttdd huulia
metaforana kuvatessaan feminiinié ja relationaalista subjektia, joka eroaa modernin
ajattelun yhtendisestd ja rationaalisesta yksilostd.’! Irigaray on Laceyn tekstissi
kuitenkin vain lyhyt viittaus, miké jdi hdiritsemédn minua. Laceyn artikkeli heijastaa
myds osin sitd feministiselle oikeustieteelle tyypillistd piirrettd, ettd feministisiin
teoreetikoihin ja filosofeihin viitataan, mutta heidin vilisensé erot ja antagonismit
eivit tule nikyviin. Jennifer Nedelskyn relationaalisuutta korostava pragmaattinen
lahestymistapa naisten ja miesten velvollisuuksista olla suoria tahtotiloistaan
esitetddn rinnakkain Drucilla Cornellin humanistisen, ihmisen kehityspotentiaalia
korostavan ihmiskuvan ja Elizabeth Groszin ja Judith Butlerin ruumiin poliittisuutta
korostavien teorioiden kanssa. Samoin Butler ja Irigaray esiintyvit Laceyn tekstissd
sulassa sovussa, vaikka Butler ei hyviksy Irigarayn filosofiaan sisdltyvai
sukupuolten kahtiajakoa. Irigaraylle tdmi kahtiajako on kuitenkin vaistimaton,
koska hénelle universaalia ei ole subjekti vaan sukupuolten vélinen ero (sexual
difference), ja tdima ero on valttimaton osa kahden toisiinsa palautumattoman valista
etiikkaa.

Irigarayn filosofian voimakkuus on kuitenkin juuri siini, etti hin asettaa
palautumattoman eron oman etiikkansa perustaksi. Valitsin keskittyd Irigarayn
filosofiaan, koska ajattelen seksuaalisen kohtaamisen tapahtuvan kahden toisiinsa
palautumattoman valilld ja edellyttdvian tdmin eron kasitteellistimistd. Artikkelin
tavoite on Irigarayn filosofian kautta 10ytdd eettisid periaatteita, joilla
itsemadraamisoikeuden sisdltdd olisi mahdollista tismentda. Artikkelissa etsitty uusi
seksuaalisen itsemadrdamisoikeuden etiikka tulee ymmértdd Irigarayn kriittisen
projektin kautta, jossa kritiikki kohdistuu ldnsimaiseen filosofiaan, sen maailmaa

31 Lacey 1998, s. 110.
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hallitsevaan ja tahdollaan ohjaavaan subjektikdsitykseen sekd sukupuolten vélisen
epitasa-arvoon, joka on sisddn rakennettu kaikkeen totuuden etsintdin filosofiasta
psykoanalyysiin ja oikeustieteeseen. Kiytén artikkelissa jonkin verran tilaa myds sen
kasittelyyn, miltd osin olen eri mielté Irigarayn lainsdddanndllisten kehitysideoiden
kanssa. Se, mitd omaksun Irigaraylta ja misti olen inspiroitunut, on eron asettaminen
subjektin sijaan keskeiseksi metafyysiseksi kysymykseksi, mimesis metodina ottaa
haltuun isén lain positio ja Irigarayn myohemmén tuotannon, Sukupuolieron etiikan
(Ethique de la différence sexuelle, 1984), ihmetyksen ja rakkauden kisitteet.
Artikkelissa etsitdin my0s lain esitdissd 1990-luvulla muotoillun seksuaalisen
itsemadrddmisoikeuden filosofista perustaa. Esityot eivit nimed ketddn
vapausfilosofia tai muutoinkaan tutkaile omia filosofisia lahtokohtiaan, mistd syysta
etsintd on luonteeltaan spekulatiivista. Nicola Laceyn artikkelissa autonomia
palautuu utilitaristi John Stuart Milliin (1806-1873) ja yksilon velvollisuuteen
valttdd aiheuttamasta haittaa muille. Oma ndkemykseni on, ettd suomalaisessa
lainvalmistelussa esitetty muotoilu vastaa kuitenkin enemmin Immanuel Kantin
(1724-1804) universaalilakia, jossa yksilon vapautta rajaa (vain) toisten yksildiden
vapaus. Yksinkertaistaen Millin versiossa autonomiasta valtiolla on oikeus puuttua
yksilon toimintaan timén aiheuttaessa haittaa muille, jolloin kysymys on lopulta
valtion ja yksilon vélisestd suhteesta, kun taas Kantin versiossa vapaudesta kysymys
on yksiloiden vilisestd asiasta, jossa my0s vastuu on ndilla tasavertaisilla yksiloilla,
joille vapaus kuuluu heidédn ihmisyytensd perusteella. Kantin filosofia edellyttdd
ihmisen olevan rationaalinen ja tahtova olento, jonka kyvystd valita moraalisesti
oikein seuraa myos yleisemmin inhimillinen kyky sdétas kaikkia sitovia lakeja.
Tuon tdssd artikkelissa mukaan keskusteluun filosofi Luce Irigarayn
havainnollistaakseni sitd, ettd itsemddrdamisoikeuden ymmaérrys omachtoisena
lakien asettamisena kumpuaa ldnsimaisen filosofian jarjen ithannoinnista ja totuuden
asettamisesta, jossa toisen kohtaamiselle tiedon léhteend ei ole sijaa. Irigaray on
omassa kriittisessi projektissaan tarkastellut Immanuel Kantia ja Kantia koskevassa
esseessi Paradox a Priori® Irigaray toteaa insestitabun, jérjen asettamisen
korkeimmalle paikalle ja kulttuuri—luonto-jaottelun olevan perdisin samasta
ongelmallisesta alkuldhteestd, ihmisen alkuperén tarkoituksellisesta unohtamisesta
ja sensuaalisen tukahduttamisesta. Kantin filosofiassa jokainen jérjellinen olento on
jarkensd perusteella tarkoitus itsessédén (Zweck an sich selbst), mutta toisaalta Kant
vaikuttaa myos ajattelevan, ettd jokaisella on lahtokohtaisesti mahdollisuus kayttad
tatd jarked tasa-arvoisesti ja universaalisti siten, ettd kaikki ndkokulmat ovat timén
jérjen tavoitettavissa. Suhde Toiseen on olemassa vilineellistimisen kiellossa, mutta
ei universaalin moraalilain lahteend. Irigarayhin nojautuen yritdnkin tuoda esille, ettd

32 Teoksessa Speculum of the Other Woman (Speculum de l'autre femme, 1974).
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itsemadrdamisoikeudella moraalilakina on vain yksi suhde, ja se suhde on ihmisen
suhde itseensa:

The self-referentiality of the Kantian moral subject is, in my reading, the
Irigarayan ‘closed circle of his soul’ that sees and hears no one else anymore,
that has abstracted everything into his own reason. The subject that believes and
desires to be autonomous in the sense of law-making is the one losing sight.??

Artikkelissa kdyn 14pi my06s kaksi korkeimman oikeuden tapausta, KKO 2018:74 ja
KKO 2018:91, joiden kautta pyrin argumentoimaan, ettd sellainen ajatus, etti
rikosoikeudella ei olisi mitd4n tekemistd moraalin tai etiikan kanssa, on virheellinen.
Seksuaalirikosoikeuden suhtautuminen moraaliin on ollut ongelmallinen 1900-
luvun loppupuolelta ldhtien, jolloin seksuaalirikosoikeutta uudistettiin esimerkiksi
Ruotsissa ja Suomessa, ja todettiin, ettei seksuaalirikosoikeudella tule endd puuttua
moraalisiin kysymyksiin. Télloin moraalilla ymmérrettiin tarkoitettavan moralistista
suhtautumista esimerkiksi avioliiton ulkopuolisiin suhteisiin tai samaa sukupuolta
olevien henkildiden vilisiin suhteisiin. Myohemmin on pohdittu moraalisena
kysymyksend esimerkiksi yksilon oikeutta suostua ja valtion oikeutta puuttua
vikivaltaiseen seksiin. Vihemmain on keskusteltu siitd, ettd suhtautuminen toisen
ihmisen tahtoon ja tuon tahdon selvittiminen on merkittdvd moraalinen ja eettinen
kysymys, josta valtion ei tulisi ulkoistaa itsedén. Pyrin problematisoimaan sellaista
kasitystd, ettd eettisesti riittdva taso olisi, ettd jokaiselle oletetaan hédnen jarkensd
perusteella teoreettinen mahdollisuus kayttia itsemadradmisoikeuttaan ja kieltaytya:

Is there a possibility of self-referential moral contemplation that would not be
listening to one’s own justice but to justice that is communicated by the Other?
For Irigaray that would mean not to go out from our own needs but from love
towards the other who is not me and never will be mine (Irigaray 1996). And
this is what raises the question and need for a new ethics of sexual self-
determination.?*

Artikkelissa hahmoteltu seksuaalisen itsemadraamisoikeuden uusi etiikka perustuu
Luce Irigarayn Sukupuolieron etiikassa luomiin ihmetyksen ja rakkauden
késitteisiin, jotka filosofi Sara Heindmaa on tuonut Kkésitteellisesti yhteen
teoksessaan lhmetys ja rakkaus: esseitd ruumiin ja sukupuolen fenomenologiasta
(2000). Sukupuolieron etiikassa ne ovat eri esseissd, ihmetys esseessd Ihmettely.
Luento Descartesista — Mielenliikutukset, artikla 53 ja rakkaus esseessd

3 Artikkeli Towards a New Ethics of Sexual Self-determination, s. 90.
3 Artikkeli Towards a New Ethics of Sexual Self-determination, s. 91.
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Noitarakkaus. Luento Platonista — Pidot, ”Diotiman puhe”. Thmetyksessd kyse on
pohjimmiltaan siitd, ettd lakkaamme arvioimasta toista omien tarpeidemme,
tavoitteidemme ja arvojemme kautta. Heti, kun toinen arvioidaan sopivaksi itselle,
tapahtuu reduktio, jossa toisen toiseus katoaa. Tosiasiallista vapautta on vapaus olla
olematta maailman, objektien ja toisten hallitsija, oli se sitten jirjen, sen asettamien
lakien tai tavoitteiden kautta. Irigarayn imperatiivi, jota ihmetys ja rakkaus
ilmentavét, on toisen kohtaaminen aina kuin ensimmaéista kertaa.

Artikkelin lopussa pohdin sité, onko tosiaan niin, ettd perinteiset tavat ymmaért4a
seksuaalinen itsemédrdémisoikeus tai sen tdydentiminen integriteetilld eivit riita.
Kirjoitan artikkelin epilogissa:

Becoming autonomous happens in the recognition of the fact that being a woman
means potentially becoming a place for others. If sexual integrity is seen as
wholeness, it is always already being shared. If sexual self-determination is seen
as setting up your boundaries, those boundaries are always already shifting. And,
according to Debra Bergoffen, this means that women are not equal with men:
they are trapped in a social contract that involves a risk of becoming a victim of
sexual violence (Bergoffen 2017).3

Artikkelin lopputulema on, etti tarvitsemme seksuaalisen itsemidrddmisoikeuden
etitkan, joka perustuu ihmetykseen ja rakkauteen, ja jossa rakkaus eettisend
velvollisuutena pitid sisélladn myos tiedon tuottamisen tavat. Olen hyvin tietoinen
siitd, ettd ihmetys ja rakkaus eivit ole konventionaalisia oikeustieteellisia kasitteita,
vuosikymmenind valtavirtaistettu aarniolainen ideaaliauditorion kannattelema
“rational as reasonable” -ajattelu.’® Toisaalta kolmen A:n malli, jota artikkelissani
ehdotan uudeksi seksuaalisen itseméadrddmisoikeuden etiikaksi, ei ole kovinkaan
kaukana Kantin kiellosta tehda toisesta jéarjellisestd olennosta vain valine (Mittel zum
Zweck) sen sijaan ettd hén olisi tarkoitus itsessddn (Zweck an sich selbst). Sen ei siis
pitdisi olla kovin vieras ainakaan heille, jotka ajattelevat ihmisarvon olevan
merkittdva lailla suojeltava arvo.

Luomani kolmen A:n kielto seksuaalirikosoikeuden kehittdmiseen liittyy
Irigarayn filosofian ontologiseen, epistemologisiin ja eettisiin ulottuvuuksiin. Kolme
A:ta viittaa englanninkielisiin termeihin assimilation, assumption ja appropriation.
Sekd vapaaehtoisuuteen perustuvassa uudessa lainsdddidnndssd ettd oikeus-
kaytinnosséd pitdisi ldhted siitd, ettd lain ldhtokohdaksi ei voida asettaa sellaista
olettamaa, ettd jokainen kayttda ja ilmaisee tahtoaan samoin eli ettd jokainen olisi

35 Artikkeli Towards a New Ethics of Sexual Self-determination, s. 100.
36 Ks. Aarnio 1987; 1989.
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kantilainen oman universaalin vapautensa kantaja. Lahestymisen itseméarddmis-
oikeuteen ja sen kayttoon tdytyy olla nyansoidumpaa ja herkempédid vallan-
kaytollisille aspekteille sekd sukupuolierolle. Edelleen toisen henkilén vapaa-
ehtoisuudesta ei saisi tehdd oletuksia, vaan lainsdddédnnon pitéisi asettaa selon-
ottovelvollisuus kriminalisoimalla tuottamuksellinen raiskaus. Lopuksi lain-
sdddianndssé pitdéd vastustaa toisen haltuunottoa. Erityisesti pitdisi 1dhted siité, ettei
mikddn lupa tai suostumus voi antaa oikeutta esineellistdd ja ottaa haltuun
toista/Toista: oikeuden olla autonominen suhteessa toiseen pitdé olla olemassa ennen
seksuaalista kanssakdymistd ja sen tulee kestdd koko seksuaalisen kanssakdymisen
ajan. Seksuaalisen itsemddrdamisoikeuden etiikan tarkoitus on haastaa ajatus
seksuaalisesta itsemadrddmisoikeudesta jonakin sellaisena, jota kdytetddn, ja asettaa
jokaiselle vastuu Toisen itseméédrddmisoikeuden sdilyttdmisestd ihmetyksen ja
rakkauden késittein.

1.2.3 Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? (2020)

Lakimiehessa julkaistussa artikkelissa Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? —
Ruotsin lainsddddnnollisten valintojen hydédynnettivyydesti Suomessa (2020)
kdydddn 1dpi Ruotsin vuoden 2018 seksuaalirikosoikeuden wuudistus péé-
piirteissddn.’” Arvioin Ruotsissa tehtyji ratkaisuja erityisesti siitd nakokulmasta,
miten ne soveltuisivat suomalaiseen kontekstiin ja toisivatko ne ratkaisuja siihen
kritiikkiin, mitd suomalaista lainsdddéntod kohtaan on esitetty. Artikkeli on julkaistu
kevadlla 2020, eli ennen kuin oikeusministerion asettama tyoryhmi luovutti
seksuaalirikoslain  kokonaisuudistusta koskevan mietintonsd kesdlla 2020.
Artikkelin otsikossa on kuitenkin jo asetettu se odotus, ettd Suomi tulee seuraamaan
Ruotsia  kohti  vapaachtoisuuden  puutteeseen  perustuvaa  raiskauksen
kriminalisointia.

Ruotsissa lainsdddiantd rakentuu kummankin osapuolen vapaaehtoiselle
osallistumiselle, mikd voidaan ilmaista sanoin, teoin tai muulla tavoin. Tiamai
tarkoittaa kéytdnnossd sitd, ettd tuomioistuin tekee tilanteesta kokonaisarvion ja
arvioi objektiivisen kolmannen nédkokulmasta, miten syytetty on tilanteen
ymmartianyt. Ruotsinkielinen muotoilu, inte frivilligt deltar, on alun perin pitkdan
suostumusperusteisen lainsddddnnon puolesta puhuneen professori Madeleine
Leijonhufvudin laatimasta selvityksestd Samtyckesutredningen vuodelta 2008.

37 Ruotsin lakiuudistus perustuu vuoden 2014 seksuaalirikoskomitean loppuraporttiin, Ett

starkare skydd for den sexuella integriteten, Statens offentliga utredningar 2016:60 ja
artikkelissa pyritddn tuomaan esille myos raportin ja lopullisen lakiesityksen,
Regeringens proposition 2017/18:177 En ny sexualbrottslagstiftning byggd pé
frivillighet, eroja.
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Ruotsin valitsemaa mallia voidaan kuvata hybridimalliksi kieltdytymisen
kunnioittamisen ja tahdon selvittdmisen vililld, tosin jotkut ruotsalaiset tutkijat,
kuten Linnea Wegerstad, viittaavat ainakin kansainvélisissé julkaisuissaan Ruotsin
malliin affirmatiivisen suostumuksen mallina.*®® Ruotsin hallituksen esityksen
mukaan passiivisuus voi kuitenkin merkitd sekd kieltdytymistd ettd myOntymisté,
tilanteen kokonaisarviosta riippuen. Toisaalta Ruotsin hallituksen esityksessa
painotetaan, ettd mikéli tilanne on epiaselva, tulisi tekijan selvittida sitd aktiivisesti.
Muutosta valmistellut komitea ehdotti selkedmpédéd affirmatiivisen suostumuksen
mallia, jossa vain selvisti ilmaistu kylld tarkoittaa kylld. Ruotsin hybridimallin
kidytinnon  soveltamisen ongelmiin palaan artikkelissa  Vapaaehtoisuus
seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytinnon valossa (2020).

Toinen merkittdva seikka raiskauksen nykyisessd kriminalisoinnissa Ruotsissa
on se, ettd aiemmasta keinoperusteisesta kriminalisoinnista ei kuitenkaan haluttu
kokonaan luopua ja se sisdllytettiin kriminalisointiin sen toisena momenttina, joka
alkaa sanoin henkilon ei koskaan voida katsoa osallistuvan vapaaehtoisesti jos...”.
Ruotsissa uutta lakia kommentoineet oikeusoppineet ovat pitineet ndiden kahden
momentin suhdetta ongelmallisena etenkin, kun Ruotsin hallituksen esitys ldhtee
siitd, ettd ensin arvioidaan, onko teossa kiytetty nditd toisen momentin listaamia
keinoja (kuten aiemman lain mukaan) ja vasta sitten sitd, ovatko osapuolet
osallistuneet vapaachtoisesti. Myds oma késitykseni on, ettei teon olosuhteita,
tekijan toimia ja arviota vapaaehtoisuuden ilmaisujen oikeudellisesta merkityksestd
ole wvalttdmattd mahdollista tai edes tarkoituksenmukaista erottaa néin
tarkkarajaisesti toisistaan. Suomessa tydoryhmén ehdotus oli varsin samankaltainen
kuin Ruotsissa, eli uusi ja vanha laki olivat rinnakkain, kun taas hallituksen esityksen
13/2022 vp malli eroaa selvemmin Ruotsin mallista eikd valttimatta positiivisella
tavalla. Vertaan Ruotsin tunnusmerkistod tyoryhman ehdotukseen ja hallituksen
esitykseen tarkemmin tdmén johdannon luvussa 3.2.

Ruotsin vuoden 2018 uudistuksessa luovuttiin lopullisesti erillisistd 15 vuoden
suojaikdrajan ylittdneitd henkiloitd koskevista seksuaalisen hyviksikdyton
rikosnimikkeistd. Kdytannossé tdmé tarkoittaa sitd, etté raiskauksen kriminalisoinnin
toisessa momentissa on kolme kohtaa, jotka kuvaavat sellaisia olosuhteita, joissa
henkilon ei koskaan voida katsoa osallistuvan vapaachtoisesti. Ndistd ensimmaéinen,
vikivalta ja erilaiset uhkaukset, oli raiskauksen tekotapa jo aiemmin, samoin kohdan
2 haavoittuvan aseman tai tilan oikeudeton hyvéksikédyttd on pddosin saman
siséltdinen kuin vuoden 2013 uudistuksessa. Ruotsin tunnusmerkistdssé
kéytetty erityisen haavoittuva asema tai tila laajentaa raiskauksen soveltamisalaa
merkittdvasti verrattuna Suomeen. Yksi keskeinen syy muuttaa aiempi avuton tila

38 Ks. Wegerstad 2021a, s. 736.
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(hjdlplést tillstand) vuonna 2013 erityisen haavoittuvaksi asemaksi (sdrskilt utsatt
situation) oli avuttoman tilan liian korkeaksi muodostunut soveltamiskynnys. Suurin
muutos Ruotsin vuoden 2018 uudistuksessa oli, ettd riippuvuussuhteen tai aseman
vakava védrinkdyttd siirrettiin raiskauksen tunnusmerkistoon ja sitd koskeva
erillinen kriminalisointi kumottiin.

Suomen nikokulmasta olen nostanut erityisesti esille sen, ettd seksuaalinen
hyvaksikayttd tulisi tuoda samoin kuin Ruotsissa osaksi raiskausta ja ettd uhrin
haavoittuva asema oikeudellisena késitteend on uhria arvostavampi kuin Suomen
nykyisessd, 31.12.2022 asti voimassa olevassa, 20 luvussa kiytetty alentunut tai
puuttuva tahdonmuodostus-, tahdonilmaisu- tai puolustuskyky.** Haavoittuvan
aseman késite tuo my0s esiin sen, ettd kysymys ei ole vélttimattd uhrin
henkilokohtaisesta ominaisuudesta vaan sosiaalisen todellisuuden rakenteista, joissa
hyvaksikdyttd tapahtuu. Kun rikoslain 20 lukua uudistettiin Suomessa viimeksi
vuonna 2014, raiskauksen ja seksuaalisen hyvéksikdyton yhdistdmisestd kaytiin
keskustelua. Yhtend perusteluna tunnusmerkistdjen erillisyydelle kéytettiin sitd, ettei
niitd Ruotsissakaan ole yhdistetty. Tuon artikkelissani esille, ettd tima véite on
virheellinen. Juuri erityisen haavoittuvan aseman tai tilan (sdrskilt utsatt situation)
késitteen sisdllyttiminen lakiin Ruotsissa vuonna 2013 toi seksuaalisen
hyvéksikdyton tilanteita raiskauksen tunnusmerkiston alle.

Erityisen ongelmallisia sekd Suomessa ettd Ruotsissa tuntuvat olevan erilaiset
riippuvuus- ja valtasuhteet. Analysoin artikkelissani ruotsalaista oikeuskaytdntod ja
erityisesti ratkaisua NJA 2015 5. 536, jossa vastuun raja nostettiin varsin korkealle ja
edellytettiin uhrin konkreettista riippuvaisuutta tekijan paatoksista. Johtopaatokseni
onkin, ettd rikosvastuun ldhtokohtana tulisi olla tekijin asema ja sen moitittava
hyvéksikdyttd riippumatta siitd, onko tekiji konkreettisesti uhannut kayttdd
asemaansa vadrin tai olisiko hinelld siihen tosiasiallinen mahdollisuus. Useinkaan
timi ei ole tarpeen, vaan jo asema itsessddn luo olosuhteen, jota on helppo
hyvéksikayttaa.

Sivuan artikkelissa myos erilaisia harhaanjohtamisen muotoja, jotka eivét
pdétyneet Ruotsin lainsédddantoon kdydystd keskustelusta huolimatta. Esimerkiksi
kondomin luvatonta poisottamista (stealthing) ei paddytty Ruotsissa
kriminalisoimaan raiskauksena. Linnea Wegerstad on vuonna 2021 julkaistussa
artikkelissa Ar det straffbart att ta av kondomen utan samtycke? Réittsliget efier den
svenska vdldtiktsreformen 2018 pohtinut, olisiko sukupuoliyhteys ilman kondomia
mahdollista konstruoida uutena sukupuoliyhteytend, jonka osalta vapaachtoisuutta
ei olisi, vaikka suostumus sukupuoliyhteyteen kondomin kanssa olisi tullut

3 Kasittelen artikkelin julkaisun jélkeen annetussa hallituksen esityksessi 13/2022 vp

ehdotettuja maltillisia muutoksia haavoittuvassa asemassa olevien henkildiden
suojeluun luvussa 2.4.
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ilmaistua. Tdma ei saa kuitenkaan tukea lain esitoistd, mikd on Wegerstadin mukaan
varsin epatyydyttava tilanne ottaen huomioon, etti kyse on seksuaalisen integriteetin
loukkauksesta, jolla voi olla vakaviakin terveydellisid seurauksia.*’ Suomessa
hallituksen esityksen 13/2022 vp perusteella kondomin poistaminen salaa voisi
todennikodisemmin  tdyttdd  seksuaalisen  kajoamisen  kuin  raiskauksen
tunnusmerkiston.*!

Merkittdva Ruotsissa tapahtunut muutos suhteessa aiempaan oikeustilaan on
my0s torkedn tuottamuksellisen raiskauksen kriminalisointi. Analysoin artikkelissa
lyhyesti ensimmadistd Ruotsin korkeimman oikeuden ratkaisua NJA 2019 s. 668
Overnattningen, joka koskee uutta lakia ja erityisesti tahallisen ja tuottamuksellisen
tekomuodon rajanvetoa. Pohdin sitd, onko Suomessa tarvetta vastaavalle
kriminalisoinnille. Suomessa olosuhdetahallisuutta koskeva doktriini siséltda
selonottovelvollisuuden tietyissd tapauksissa, mutta ei valttdmattd seksuaali-
rikoksissa. Mikdli tekijin selonottovelvollisuuteen suhtaudutaan vakavasti
huolellisuusvelvoitteena, tulisi sen laiminlydnti myos kriminalisoida. Toisaalta
joudutaan miettiméén, onko yhteiskunnassa tilla hetkelld jaettua kasitysta siitd, mika
tillaisen huolellisuusvelvoitteen sisdltd on. Oma kantani kuitenkin on, ettd torkedn
huolimattomat teot tulisi kriminalisoida Ruotsin mallin mukaisesti. Téllaista ei
kuitenkaan ole missddn vaiheessa ehdotettu Suomessa, ei tydoryhméan mietinnossa
OM 2020:9 eiké hallituksen esityksessd 13/2022 vp.

Lopuksi pohdin sitd, mistd on keskusteltu vihemmain eli erilaisten tekojen
arvottamisesta suhteessa toisiinsa niistd méaérityilld rangaistuksilla. Ruotsissa lain
esitdissd painotetaan, ettd oikeus seksuaaliseen itsemadrddmisoikeuteen ja
seksuaaliseen integriteettiin on ehdoton. My0s vapaaehtoisuuden puutteen
nostaminen pakottamisen sijaan padsdanndksi on voimakas viesti siitd, millaista
kaytostd seksuaalisissa suhteissa odotetaan. Toisaalta on kuitenkin hyvin epaselvaa,
miten tdmd muutos ndkyy rangaistuksissa, joilla mitataan teon moitittavuutta.
Ruotsissa torkedn raiskauksen kvalifiointiperusteita ei vuoden 2018 uudistuksessa
juurikaan kasitelty ja lisdksi lievemmille teoille haluttiin sdilyttdd oma matalampi
rangaistusasteikkonsa. Petter Aspin mukaan keskustelua moitittavuudesta on
suorastaan viltelty, koska kaikki teot halutaan nihdd yhtd vakavina. Niin ei
kuitenkaan rangaistusten valossa ole.*?

Suomessa ongelmana on erityisesti ollut se, ettd Istanbulin sopimuksen vaatimia
raskauttavia seikkoja ei ole otettu osaksi rikoslakia ja sopimukseen on jouduttu
viittamaan suoraan rangaistusta maarattdessd (VaaHO:2016:7). Feministisessd
oikeuskirjallisuudessa esimerkiksi Johanna Niemi on ehdottanut torkeiden

40 Wegerstad 2021b, s. 365-372.
4l HE 13/2022 vp, s. 101-102; ndin my6s OMML 2020:9, s. 151.
a2 Asp 2010, s. 51-55.
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tekomuotojen kvalifiointiperusteiksi tekojen jatkuvaa ja toistuvaa luonnetta sekd
tekijdn ja uhrin vilisti suhdetta.*® Myos Istanbulin sopimus edellyttdd, ettd teon
kohdistaminen erityisen haavoittuvaan uhriin tai entiseen tai nykyiseen kumppaniin
pitdd voida ottaa huomioon raskauttavana seikkana rangaistusta méadrdtessa.**
Helena Jokilan ndkemyksen mukaan erityisen luottamuksen rikkoutumiselle tulisi
antaa merkitystd teon arvioinnissa, koska se on keskeinen seksuaalisen autonomian
rakentumiselle.* Lasten kohdalla ndin on, mutta jostain syystd aikuisten vélisid
luottamussuhteita ei arvoteta samoin, eikd hallituksen esitys 13/2022 vp ole
tuomassa tihdn muutosta. Vaikuttaakin silté, ettd vaikka suostumuksen puute on nyt
tulossa osaksi rikoslakia, on muihin feministisiin tavoitteisiin vield varsin pitkd
matka.

1.2.4 The Istanbul Convention on Sexual Offences (2020)

Artikkelissa The Istanbul Convention on Sexual Offences: A duty to reform the
wording of national law or the way we think? (2020) kiyddin l4pi naisiin
kohdistuvan vikivallan ja perhevikivallan ehkdisemisestd ja torjumisesta tehdyn
Euroopan neuvoston yleissopimuksen (Istanbulin sopimus, 2011) seksuaalirikoksia
koskevat aineellisoikeudelliset artiklat, raiskausta ja muuta seksuaalista vikivaltaa
koskeva artikla 36 seké seksuaalista héirintda koskeva artikla 40.

Kriminalisointivelvoitteiden sisiltéd analysoidaan laaja-alaisesti sopimuksen
muiden artiklojen ja tavoitteiden, sopimuksen selitysmuistion (Explanatory Report),
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytdnnon ja sopimuksen tiytantoon-
panoa monitoroivan asiantuntijaryhmd GREVIOn maaraporttien kautta. Vaikka
Istanbulin sopimus on ensimméinen naisiin kohdistuvaan vékivaltaan puuttuva
kansainvélinen sopimus ja pidén sitd monilta osin kunnianhimoisena, on sen
vastaanotto ollut kansainvélisesti kaksijakoinen: sitd on toisaalta kehuttu
tosiasiallisen tasa-arvon tyokaluna ja toisaalta sen muutosvoiman puutteeseen on
oltu syvisti pettyneitd.*® Kiinnitén artikkelissa huomiota myds sithen, milti osin
sopimus on jo johtanut tai voi johtaa kansallisiin lakimuutoksiin, ja mihin tirkeisiin
keskusteluihin sopimus ei tunnu osallistuvan lainkaan.

4 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 19; 2000, s. 163.

4 Liséksi raskauttavana seikkana pitdisi Istanbulin sopimuksen mukaan voida huomioida,
jos teko on tehty lapsen ldsné ollessa. Ruotsissa on sdéddetty 1.7.2021 voimaan tullut
erillinen barnfridsbrott (lapsirauharikos), johon syyllistyy muun muassa tehdessdian
lapsen ndhden seksuaalista vékivaltaa timén ldheisend tai ldheiselle. Ks. Regeringens
proposition 2020/21:170 Barn som bevittnar brott.

4 Jokila 2010, s. 286-287; ks. my6s Jokila & Niemi 2020, s. 133.

46 Ks. esim. Niemi & Verdu Sanmartin 2020.
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Seksuaalisen vékivallan kriminalisointivelvoitetta koskeva artikla 36 edellyttaa
kaikkien sellaisten seksuaalisten tekojen kriminalisointia, jotka on tehty ilman toisen
henkildn suostumusta (non-consensual acts). Artiklan kohdan 2 mukaan suostumus
on annettava vapaachtoisesti vapaasta tahdosta, joka arvioidaan kulloistenkin
olosuhteiden mukaan. Varsin tiukalta kuulostavaa muotoilua on kuitenkin
lievennetty selitysmuistossa. Selitysmuistiosta kédy ilmi, ettid raiskausta koskeva
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu M.C. v Bulgaria (2003) on artiklan
36 kriminalisointivelvoitteen tulkinnan ndkokulmasta edelleen relevantti, ja
esimerkiksi Tanska vetosi tdhdn puolustaessaan harkintamarginaaliaan raiskauksen
tunnusmerkiston muotoilussa.’” Ratkaisun M.C. v. Bulgaria (2003) merkityksestd
erityisesti aineellisoikeudellisesta ndkokulmasta on kdyty vuosien varrella paljon
oikeustieteellistd keskustelua, ja yleinen konsensus on, ettei ratkaisu vaadi
raiskauksen tunnusmerkistolta tiettyd sanamuotoa, kunhan kaikki tahdonvastaiset
teot on sdddetty rangaistaviksi ja tekijét saatetaan vastuuseen tehokkaasti.*®

Artikkelissa kiinnitetdin huomiota siihen, ettd sopimuksen maakohtaista
tdytdntoonpanoa arvioiva asiantuntijaryhma GREVIO on kuitenkin kehottanut useita
jasenvaltioita muuttamaan raiskauksen tunnusmerkist6d vastaamaan artiklan 36
sanamuotoa. Artikkelia kirjoittaessa Suomea koskevasta maaraportista oli jo
julkaistu luonnosversio, ja myos Suomea koskee sama suositus:

GREVIO strongly encourages Finland to speedily reform all sexual offences
contained in Chapter 20 of the Finnish Criminal Code to fully incorporate the
notion of freely given consent as required by Article 36 of the Convention and
to ensure appropriate sanctions for all sexual acts without the consent of the
victim, including where the circumstances of the case preclude valid consent.*’

47 Tanskassa raiskauksen tunnusmerkistd muutettiin kuitenkin vield samana vuonna
suostumuksen puutteeseen perustuvaksi: “For voldtagt straffes med feengsel indtil 8 &r
den, der har samleje med en person, der ikke har samtykket heri.” (Straffeloven § 216
Stk. 1; L 85 Forslag til lov om @ndring af straffeloven (Samtykkebaseret
voldtagtsbestemmelse), vedtaget 17.12.2020). GREVIOn esittdmalla kritiikilld on
voinut olla vaikutusta lakimuutosta koskevaan keskusteluun, vaikka ensisijaiset syyt
ovat olleet sisdpoliittisia (ks. esim. Jacobsen 2020).

Ks. esim. Karma & Pohjonen 2006; Asp 2009. Ruotsissa asiaa késiteltiin ensimmaéisen
kerran vuoden 2005 lakimuutoksen yhteydessd, ks. Regeringens Proposition
2004/05:45 En ny sexualbrottslagstiftning, s. 39-41.

GREVIO’s (Baseline) Evaluation Report on legislative and other measures giving
effect to the provisions of the Council of Europe Convention on Preventing and
Combating Violence against Women and Domestic Violence (Istanbul Convention)
FINLAND, GREVIO/Inf(2019)9, kohta 169.
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GREVIOn ndkemys vaikuttaisikin olevan, ettei uskottavasti voida viittdd jonkin
muun muotoilun olevan riittdvan kattava, vaan tahdonvastaisuus tai suostumuksen
puute tulee sisdllyttdd tunnusmerkistoon. Raiskauksen kriminalisointia koskevat
muutokset on myds GREVIOn suosituksissa usein todettu kaikkein
kiireellisimmiksi. Raiskausta koskevien tunnusmerkistéjen osalta Istanbulin
sopimuksella onkin ollut merkittdvia vaikutusta. Useat maat, kuten Itévalta, Saksa
ja Ruotsi, siirtyivdt suostumuksen puutteeseen perustuvaan kriminalisointiin jo
ennen ensimmaistd maaraportointikierrosta ratifioituaan sopimuksen, ja myos
Tanska — harkintamarginaaliin vetoamisesta huolimatta — péétyi samaan ratkaisuun
maaraportointikierroksen jalkeen joulukuussa 2020. Se kysymys, tdyttddkd Suomen
vuoden 2022 kokonaisuudistus kaikilta osiltaan sopimuksen vaatimukset ja
GREVIOn suositukset, on ratkaistava tulevissa analyyseissi. Alustava ndkemykseni
on, ettei 1.1.2023 voimaan tuleva raiskauksen tunnusmerkisté huomioi kaikkia
relevantteja olosuhteita, jotka tekevét suostumuksesta pateméattomén. Palaan tdhin
kysymykseen luvuissa 2.4 ja 3.2.

Artikkelia kirjoittaessa GREVIOn ensimméiinen maaraportointikierros oli
kesken ja vasta ensimmadiset kahdeksan maaraporttia suosituksineen oli saatu
valmiiksi. Tallda hetkelld niitd on valmiina kaksikymmentd, kaksitoista
arviointiprosessia on kesken ja kolme on vield tulossa.’® Maaraportit, jotka olivat
kéytossd artikkelin kirjoittamisajankohtana, ovat hyvin erilaisia eikd kaikissa
kysymyksissd ollut ndhtdvissd selkedd linjaa. Joitakin havaintoja raporteista oli
kuitenkin jo kahdeksankin raportin perusteella tehtdvissd. Esimerkiksi Itdvaltaa
koskevassa raportissa GREVIO painotti, ettd artikla 36 suojaa myods tdysin
passiivisia uhreja. Tdéma ehkd sivuhuomiolta vaikuttava seikka liittdd kuitenkin
Istanbulin sopimuksen tulkinnan ajankohtaisiin keskusteluihin vapaaehtoisuuden
siséllostd esimerkiksi Ruotsissa.

Toisaalta esimerkiksi seksuaaliseen héirintddn puuttuminen ei raporteissa
noussut yhtd kiireelliseksi kuin raiskauksen tunnusmerkiston muuttaminen
vastaamaan artiklan 36 sanamuotoa. Tosin on muistettava, ettei Istanbulin sopimus
vaadi, ettd seksuaalinen héirinta kriminalisoidaan, vaan siithen voidaan puuttua myds
muilla lainsdddanndllisilld keinoilla, joiden kriittinen arviointi voi olla vaikeampaa.
Tédmai todetaan myds Suomea koskevissa GREVIOn suosituksissa:

0 Council of Europe, Istanbul Convention, Country-monitoring work. Saatavilla:

https://www.coe.int/en/web/istanbul-convention/country-monitoring-work  (vierailtu
18.10.2022).
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In the absence of data on the number of cases brought under the different
regimes/laws, it is difficult to assess the effectiveness of the existing legal
framework on sexual harassment.

GREVIO encourages the Finnish authorities to ensure that sexual harassment
experienced in all areas of life is subject to a legal sanction.’!

Hiirintdd koskien sekd Istanbulin sopimus ettd sitd koskeva monitorointi
vaikuttavatkin selvésti tehottomammilta. Artikkelissa pohdin, voisiko taustalla olla
my0s se, ettei Euroopan ihmisoikeustuomioistuin ole ottanut kantaa seksuaaliseen
hiirintdan samalla tavoin kuin raiskaukseen ratkaisussaan M.C. v. Bulgaria (2003)
tai naisiin kohdistuvaan vékivaltaan ratkaisussaan Opuz v. Turkey (2009).

Toisaalta pohdin my0s sitd, miten seksuaalinen héirintd sopimuksessa
ymmarretddn. Artiklan 40 sanamuoto edellyttdd, ettd kyse on ei-toivotusta
sanallisesta, sanattomasta tai ruumiillisesta seksuaalisen kiyttdytymisen muodosta,
jonka tarkoituksena tai vaikutuksena on henkilon ihmisarvon loukkaaminen. Lisdksi
painotetaan seuraamusten merkitystd, jos kéyttdytyminen luo uhkaavan,
vihamielisen, halventavan, ndyryyttdvén tai loukkaavan ilmapiirin. Artikkelissa tuon
esille, ettd voisi olla tdrkedd analysoida, onko kaikessa seksuaalisessa hdirinndssi
todella kyse seksuaalisesta teosta vai onko joissain tapauksissa kyse vallankéytosta,
jonka uhri valikoituu sukupuolensa perusteella? Pitdisikd ilmion monet kasvot
ymmartia, jotta my0s siithen puuttuminen rikoslain keinoin olisi tehokasta? Pohdin
tatd kysymystd tarkemmin tdmén johdannon luvuissa 3.3 ja 3.4.

Artikkelissa tuon lisdksi esille, ettd Istanbulin sopimuksen selitysmuistio on
ensimmadisid  kansainvilisen rikosoikeuden asiakirjoja, jossa  késitellddn
haavoittuvuutta ja pyritddn madérittelemddn — vaikkakin vain sopimuksen
tarkoituksia varten — haavoittuvassa asemassa olevat henkilot. Maéritelmaé tarvitaan
muun muassa, koska Istanbulin sopimuksen artiklan 46 mukaan raskauttavana
seikkana rangaistusta méaérittdessa tulisi voida ottaa huomioon se, ettd rikos on
kohdistettu henkilo6n, jonka erityiset seikat ovat tehneet haavoittuvaksi. Pidén
kuitenkin puutteena sité, ettei haavoittuvuutta sopimuksessa linkitetd artiklan 36
mukaiseen arvioon tahdonmuodostuksen olosuhteista vaan suostumuksen patevyys
jatetddn kansallisen lainsddtdjdn maédritettdviksi. Thmettelen my0Os sitd, miksi
Suomen osalta GREVIO piti riittdvdnd sopimuksen implementointina sitd, etti
tuomarikunnan tietoon tuodaan se, ettd haavoittuvuus on raskauttava seikka.
GREVIO ei edellyttinyt Suomelta taltd osin lainsdddéntdmuutoksia, vaikka se

I GREVIO’s (Baseline) Evaluation Report FINLAND, GREVIO/Inf(2019)9, kohdat
181-182.
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joissakin muissa maaraporteissa on edellyttdnyt raskauttavien seikkojen lisddmista
kansalliseen lakiin.

GREVIO huomautti kuitenkin Suomelle siit4, ettei uhrin haavoittuva asema saisi
olla rangaistusta alentava seikka vaan péinvastoin, teon kohdistaminen erityisen
haavoittuvassa asemassa olevaan uhriin on sopimuksen mukaan raskauttava seikka:

The principle established by the Istanbul Convention is that all sexual acts
without the consent of the victim shall give rise to dissuasive sanctions. The fact
that the act is carried out without the consent of the victim is the point which
punishment shall hinge upon, whether this is committed by someone who
employs violence or abuses their position of power over the victim. GREVIO
warns against the creation of a hierarchy of victims on the basis of their
characteristics such as young age, helplessness, dependence, illness or other
circumstances, and calls for appropriate legislative measures to send the message
that rape is rape. Where the circumstances of the act are particularly violent,
abusive and traumatising, aggravating circumstances should be applied to ensure
a sanction commensurate with the gravity of the act.>?

Tuon artikkelissa esille, ettd Suomen lainsdddanto ei tiltd osin vastaa Istanbulin
sopimuksen asettamia vaatimuksia. Se, ettd haavoittuvan aseman hyvéksikaytto
tekee teosta raiskauksen sijaan lievemmin rangaistavan seksuaalisen hyvéksikdyton
tai jattad teon kokonaan rangaistavuuden ulkopuolelle seksuaalisen hyvéksikdyton
tunnusmerkiston aukollisuuden takia, ei ole Istanbulin sopimuksen mukaista. Osin
kysymys on seksuaalirikosoikeuden historiasta ja sithen syvddn juurtuneista
ylihistoriallisista malleista, joita pyrin avaamaan tdmén johdannon luvussa 2.
Toisaalta kysymys on seksuaalirikosoikeuden sokeasta pisteestd, josta ei pédsté
eroon edes 1.1.2023 voimaan tulevassa kokonaisuudistuksessa. Tyoryhmén kesilla
2020 luovuttama mietintd oli sithen kohdistetusta kritiikistd ja Amnesty
Internationalin eridvistd mielipiteestd huolimatta hallituksen esitystd 13/2022 vp
dynaamisempi, mutta jostain syystd mietinndstd annettu lausuntopalaute johti
raiskauksen alan  kaventumiseen ja  vapaachtoisuuden dynaamisuuden
kaventumiseen. Kisittelen tdtd kysymysta johdannon luvuissa 2.4 ja 3.2.

Tuon artikkelissa esille my0s sen, ettdi kansainvilisesti ei ole padsty
keskustelemaan seksuaalisesta itsemddrdadmisoikeudesta seksuaalirikosoikeudella
suojeltavana arvona tai oikeutena. Tdméa johtuu siitd, ettd seksuaaliseen
itsemadrddmisoikeuteen kohdistuvat loukkaukset on jouduttu muotoilemaan aina
jonkin muun (ihmis)oikeuden loukkauksina. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen

52 GREVIO’s (Baseline) Evaluation Report FINLAND, GREVIO/Inf(2019)9, kohta 167.
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oikeuskiytdnndsséd raiskaus on tuotu sopimuksen soveltamisen piiriin artiklan 3
(kidutuksen kielto) tai artiklan 8 (oikeus nauttia yksityis- ja perhe-eldméin
kunnioitusta) kautta.>* Artiklan 8 tulkinnan mukaan se suojelee fyysistd ja moraalista
integriteettid, mutta ei ainakaan vield eksplisiittisesti seksuaalista integriteettid
horisontaalisissa suhteissa. Onkin mielenkiintoista ndhdd, miten Euroopan
neuvoston alaisten sopimusten, sekd ihmisoikeussopimuksen ettd Istanbulin
sopimuksen, tulkinta kehittyy, ja millaisia vaikutuksia niiden dynaamisella
tulkinnalla on tulevaisuudessa kansalliseen lainsdddantoon.

Joka tapauksessa Istanbulin sopimus on térkeé instrumentti, joka pakottaa valtiot
arvioimaan oman lainsdddantonsa sisdltod ja tehokkuutta, ja sopimus siséltdd myos
mahdollisuuden kansalaisjérjestoille tuoda ndkemyksensd asiantuntijaryhma
GREVIOn tietoon. Asiantuntijaryhmd GREVIOn maakohtaiset raportit ovat
mielenkiintoinen 1dhde tutkijalle, jota kiinnostavat kéytdnnon ratkaisut ja erilaisten
mallien vertailu. Vaitin, ettd sopimuksen jattdma tulkinnanvara ei valttdmatta ole
pelkéstdin huono asia vaan voi mahdollistaa sekd parhaiden kéytintojen
kehittymisen ettd sopimuksen evolutiivisen tulkinnan. Istanbulin sopimus ja
asiantuntijaryhmd GREVIOn Suomea koskeva maaraportti myds tarjoavat
mittapuun, jota vasten vuoden 2022 kokonaisuudistusta voidaan ja tulee peilata.

1.2.5 Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakaymiseen
Saksan ja Ruotsin oikeuskaytannon valossa (2020)

Loppuvuonna 2020 Defensor Legiksessd julkaistussa artikkelissa Vapaaehtoisuus
seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon valossa (2020)
syvennyn erityisesti sithen, miten vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen on
kirjoitettu Saksan ja Ruotsin lainsdddéntoon, ja millaisia tulkintaongelmia
saksalaisessa ja ruotsalaisessa oikeuskdytinndssd on ilmennyt. Saksassa
tunnistettavan tahdon vastaisuus sdidettiin raiskauksen tunnusmerkistotekijaksi
vuonna 2016 ja Ruotsissa vapaaehtoisen osallistumisen puuttuminen vuonna 2018.
Artikkelin  lopussa arvioin  heindkuussa 2020 mietintonsd  jéttineen
oikeusministerion asettaman tyoryhmén ehdotusta uudeksi raiskauksen tunnus-
merkistoksi erityisesti nédistd Saksan ja Ruotsin kokemuksista kisin.>*

53 Hallituksen esityksessd 13/2022 vp seksuaalinen itsemédrddmisoikeus on sidottu

erityisesti Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 artiklaan (HE 13/2022 vp, s. 7, 32, 97).
Thmisen seksuaalieldmai on hallituksen esityksen mukaan osa hénen yksityiselaméénsa,
ja valtion velvollisuus on suojata sitd. Toisaalta 8 artiklaa kdytetddn hallituksen
esityksessd my0s tuottamuksellisen raiskauksen kriminalisointia vastaan (HE 13/2022
vp, s. 77).

Vuonna 2022 annettu hallituksen esitys poikkeaa ylldttdvdn paljon tySryhmaén
ehdottamasta mallista, mistd syystd kaikki artikkelin kannanotot eivdt ole enéa

54

38



Johdanto

Erés artikkelin keskeisistd argumenteista on, ettd vaikka olisikin saavutettu
yksimielisyys siité, ettd jokaisen tahdonilmaisuja tulee kunnioittaa ja tahdonvastaiset
teot tulee kriminalisoida, ovat kéytdnnon tulkintatilanteet epéselvempid, eikd
vastaavaa yksimielisyyttd siitd, mitd vapaachtoinen kanssakdyminen kaytinnossa
tarkoittaa, ole ainakaan vield saavutettu. Lisdksi niilld tavoilla, milld vapaaehtoisuus
ja vapaa tahto on kulloinkin lainsdddiantoon kirjoitettu, voi olla yllattavia
vaikutuksia, joita lakia sdddettdessd ei ole osattu ainakaan tdysin ennakoida.
Erityisen paljon erimielisyyttd vaikuttaisi sekd Saksassa ettd Ruotsissa liittyvan
sithen, milloin ilmaistu tahto on pitemdton, mikd ilmenee my0s siind, ettei
tahdonilmaisujen tai vapaaehtoisuuden patevyydelle ole vakiintuneita oikeudellisia
kasitteitd. Myds lain systematiikka on téltd osin Saksassa epéselvd ja Ruotsissakin
kritiikin kohteena. Artikkelin keskeinen johtopddtds on, ettd kontekstuaalisuus ja
osapuolten viliset valtarakenteet tulisi huomioida jo uutta lakia sdddettdessd. Téassd
tehtdvassa ei hallituksen esitys 13/2022 vp mielestini onnistu. Vaikka artikkelini on
syntynyt ajankohtaisesta tarpeesta analysoida tyoryhmén ehdottamaa mallia, katson,
ettd silld on tastd syystd merkitysta de lege ferenda -keskustelulle myds jatkossa.

Artikkelin innoittajana on toiminut saksalainen oikeustapaus LG Bamberg
7.12.2017, jossa oli kysymys tyOpaikalla tapahtuneesta véitetystd raiskauksesta.
Tapaus oli poikkeuksellinen, koska uhri oli itse toteuttanut tunnusmerkiston
mukaisen sukupuoliyhteyden ottamalla tekijdn peniksen suuhunsa. Tapauksessa
keskeinen kysymys oli, voiko uhri ryhtya aktiivisesti toteuttamaan sukupuoliyhteytti
vastoin omaa tunnistettavissa olevaa tahtoaan vai onko aktiivinen toiminta aina
ilmaisu tahdosta, ja jos ei ole, mitd vaaditaan sen toteamiseksi patemattomaksi ja
mistd ndmé patemattomyyden kriteerit saadaan. Taustalla oli tekijén ja uhrin vélinen
aliempi vapaaehtoinen suhde, mutta uhri oli ennen tekoaan ilmoittanut tekijille, ettei
endd halua jatkaa sité.

Uhrin ja tekijén vililld oli myds hierarkkinen suhde, silld he tyoskentelivét
samassa tyOpaikassa, tekiji 14ddkéarind ja uhri hallinnollisena assistenttina, mutta
tekija ei ollut uhannut uhria direktio-oikeudellisilla seurauksilla. Tekijd oli seissyt
oven edessi ja ottanut uhria kiinni kddestd, mutta ei kuitenkaan siten, ettd uhrin pois
padsy huoneesta olisi tdysin estynyt tai ettd hdneen olisi kohdistettu Saksan lain
mukaan pakottavaksi katsottavaa vikivaltaa. Pohdintaa aiheutti myds tekijén
tahallisuus: mitd hdnen on tdytynyt ymmértds asianomistajan tahdosta? Tapaus kévi
Bundesgerichtshofin arvioitavana ja palautettiin takaisin alempaan oikeusasteeseen,
jossa se sovittiin eikd lopullista ratkaisua kysymyksiin saatu. Tapauksen ymparilld
kayty oikeustieteellinen keskustelu paljasti kuitenkin kysymyksid, joita jo
lainsdddantdprosessissa olisi ollut aiheellista pohtia.

relevantteja. Avaan tydryhmin ehdotuksen ja hallituksen esityksen vilisid eroja
luvuissa 2.4 ja 3.2.
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Saksassa ei ole erikseen sédddetty annetun suostumuksen péateméttomyydesta tai
tehottomuudesta, mutta oikeuskirjallisuudessa on argumentoitu, ettd raiskauksen
tunnusmerkiston kohta (2)4, eli ettd tekiji on kéyttinyt hyvikseen sitd, ettd
vastustaessaan tekoa uhria uhkaisi vakava haitta, voisi toimia perusteena annetun
suostumuksen péteméattomyydelle. Erityisesti tistd kysymyksestd kaytiin LG
Bamberg 7.12.2017 -tapauksen yhteydessd vilkasta oikeustieteellistd debattia.
Osavaltionoikeus oli tuomiossaan ottanut huomioon syytetyn “kérttdmisen”,
syytetyn tydoikeudellisen direktio-oikeuden suhteessa asianomistajaan ja sen, etti
syytetty seisoi huoneen oven edessd arvioidessaan sitd, oliko uhri toiminut oman
vapaan tahtonsa mukaisesti. Oikeustieteilijoiden vélisessd keskustelussa
konsensusta ei 10ytynyt, mistd pitdisi hakea johtoa nididen olosuhteiden arviointiin.
Kriittiset ddnet, kuten Thomas Fischer, katsoivat, ettd kuvatuissa olosuhteissa
asianomistajalla on ollut mahdollisuus kéayttdd vapaasti itsemaddrddmisoikeuttaan,
mistd syystd kyse ei ole ollut pakottamisesta. Fischer suhtautuu varauksellisesti
sithen, ettd vapaan tahdonmuodostuksen estivid olosuhteita laajennettaisiin
kattamaan muita olosuhteita kuin pakottamisen. Fischerin edustama pakon ja
vapauden dikotomia, eli kaikki muu kuin pakko on vapautta, on suppein mahdollinen
ndkokulma. Artikkelia kirjoittaessa huoleni oli, ettd Suomessa tyéryhmén ehdottama
sddntelymalli voisi johtaa timénkaltaisiin tulkintoihin.

Ruotsalaista oikeustieteellistd ja oikeuspoliittista keskustelua on suunnannut se
seikka, ettd Ruotsissa sédédettiin vuonna 2018 rangaistavaksi my0s tuottamuksellinen
raiskaus. Ensimmaéinen uutta raiskauksen tunnusmerkistod késittelevd korkeimman
oikeuden ratkaisu NJA 2019 s. 668 Overnattningen koskeekin juuri tahallisen ja
tuottamuksellisen tekomuodon vilistd rajanvetoa. Piddn todenndkéisend, ettd
Ruotsin korkein oikeus on myontanyt asiassa valitusluvan juuri siitd syysté, etti se
on katsonut tarpeelliseksi antaa ndistd kahdesta syyllisyyden muodosta
lainkéaytollistd ohjausta. Vaikka Suomen ja Ruotsin tahallisuuden ja tuottamuksen
doktriinit eroavat toisistaan, on ratkaisu mielenkiintoinen siitd ndkokulmasta, mita
tekija saa olettaa uhrin passiivisuudesta. Uhrin passiivisuus on yksi suostumukseen
ja vapaaehtoisuuteen perustuvan lainsédédédnnon keskeisistd kysymyksista.

Ruotsissa on my6s Bran vuonna 2020 tekemén selvityksen mukaan jo kehittynyt
oikeuskdytinnossi oma doktriini koskien uhrin passiivisuutta.’®  Saako
suostumuksen olettaa, jos toinen ei sano mitéén tai ilmaise mitddn? Jostain syysti

55 Brottsforebyggande radet (Bré): Den nya samtyckeslagen i praktiken. En uppfoljning

av 2018 ars fordandringar av lagreglerna rérande valdtakt. Rapport 2020:6, s. 60. Uhrilla
el Ruotsissa ole ldhtdkohtaisesti velvollisuutta sanoa ei. Kuitenkin oikeuskdytdnndssa
lakia on tulkittu niin, ettd jos syytetty voi kohtuudella olettaa, ettd suostumus on késilla,
esimerkiksi kun osapuolten vélilld on jotain aikaisempaa intiimid kanssak&ymista,
taytyy uhrin selkedsti ilmaista, ettei hin halua osallistua pidemmialti.
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monissa maissa ja monien asiantuntijoiden artikkeleissa on péaéddytty siihen
rikosoikeudelliseen perusratkaisuun, ettd on tilanteita, joissa saa. Téaltd osin
hallituksen esitys 13/2022 vp poikkeaa sekd saksalaisesta ettd ruotsalaisesta
doktriinista ja edellyttdd ldhtokohtaisesti myonteistd tahdonilmaisua, jotta
sukupuoliyhteys voidaan katsoa lain edellyttdmailld tavalla vapaaehtoiseksi.
Vaikuttaisikin silté, ettd téltd osin ambivalenssi on havaittu ja haluttu vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa ratkaista uhrin hyviksi.

Artikkelissa tehdddn havainto, ettd vapaan tahdonmuodostuksen estivit
olosuhteet eivit ole Ruotsissa heréttéineet yhtd paljon oikeustieteellistd keskustelua
kuin Saksassa. Timai johtunee siitd Lakimiehesséd aiemmin vuonna 2020 julkaistussa
artikkelissani esille tuodusta seikasta, ettd Ruotsin raiskauksen tunnusmerkistdssi on
varsin kattavasti késitelty erilaisia olosuhteita ja esimerkiksi uhrin haavoittuvan
aseman hyviksi kéyttdiminen raiskauksen tekokeinona on kisitteellisesti laaja.
Saksassa lainsddaddntomuutos tehtiin varsin nopeasti poliittisesti laaditun esityksen
johdosta eivitka sitd koskevat lain esityot ole tésti syystd ollenkaan yhtd laajat kuin
Ruotsissa, jossa laadittiin kokonaisreformia. Toisaalta Ruotsin rikoksen-
torjuntaneuvosto Bra on tuonut esille selvityksessdén, ettd Ruotsissakin olisi tarvetta
tdsmentdd sitd, missd tapauksissa asianomistajan vapaaehtoisuuden ilmaisut tulee
todeta patemattomiksi tai jattaa vaille merkitysta. Erityisesti Bra toivoi selventavaa
oikeuskdytdntod siitd, mitd muita vapaachtoisuuden poistavia olosuhteita on
tunnusmerkiston kohdissa 1-3 listattujen lisdksi, joiden mukaisissa tilanteissa teko
ei koskaan ole vapaaehtoinen.*®

Siitd huolimatta, ettd Saksan séddntelymalli perustuu selvisti ilmaistulle
kieltdytymiselle ja  Ruotsin  sddntelymalli = kokonaisarviona  tehtiville
vapaachtoisuudelle, olen todennut oikeuskdytdnndssd ilmenneissd ongelmissa ja
keskusteluissa ~ samankaltaisuutta, ja  systematisoinut ongelmat neljdén
ydinkysymykseen: 1) miten vapaaehtoisuus ilmenee uhrin toiminnassa, 2) mitd uhrin
passiivisuus tarkoittaa, 3) missd olosuhteissa vapaa tahdonmuodostus tai
vapaachtoisuus ei voi ilmetd (suostumuksen patevyys), ja 4) tekijan tahallisuus.
Kesédkuussa 2020 julkaistun tydryhmé@mietinnon mukaisessa sdantelymallissa ndma
kaikki teemat olivat relevantteja, koska tyOoryhmén esittdimd malli perustui
vapaachtoiseen osallistumiseen ja sen arviointiin omana oikeudellisena kisitteena.
Artikkelin johtopéddtds on, ettd “vapaaehtoisuus tunnusmerkistotekijand ei ole
yksinkertainen tahdonilmaisu tai pakon puuttumista, vaan moniulotteinen
oikeudellinen kokonaisarvio, jossa vapaan tahdonmuodostuksen mahdollistavilla
olosuhteilla on keskeinen merkitys”.

5% Bra 2020:6,s. 51.
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Keskeinen ongelma tyoryhmédn ehdotuksessa oli arvioni mukaan, ettd
tahdonmuodostuksen vapautta ja sen mahdollistavia tai estdvid olosuhteita ei
riittdvalld tavalla avattu. Ongelma liittyy myos siithen, ettd vuoden 2014
lakimuutoksen yhteydessd kéytiin keskustelua siitd, tulisiko seksuaalisen
hyviksikdyton tunnusmerkistd yhdistia raiskaukseen ja tima keskustelu jatkuu yha.
Tyoryhmén ehdotuksessa séilytettiin edelleen erillinen seksuaalisen hyvéksikayton
tunnusmerkistd, mutta samalla todettiin perustelujen tasolla, ettd osa aiemmista
seksuaalisista  hyviksikdytdistd muuttuu  raiskauksiksi  vapaaehtoisuuden
puuttumisen takia.>” Mietinnon lakiehdotuksen perusteluissa todettiin muun muassa,
ettd “henkilon vapaachtoisuus voi puuttua myos tilanteessa, jossa hdnet painostetaan
sukupuoliyhteyteen  esimerkiksi  taloudellisessa  riippuvuussuhteessa  tai
tyosuhteessa”.*® Olen esittédnyt nikemyksenéni, ettd kun ndin merkittivd muutos
tehdédn, se tulisi tehdd myos lainsdddédnnon sanamuodon tasolla, jotta tulee selvéksi
ja ndkyviksi, missd olosuhteissa annettua suostumusta ei voi olettaa tai hyvéksya.

Ongelmana tuntuu olevan myos se, ettd meilld ei ole termié eikd yhteisté kieltd
sille, miten vapaan tahdonmuodostuksen estdvistd olosuhteista pitdisi puhua.
Lainopissa ei ole télle vakiintunutta késitettd. Suostumusta koskevissa esityksissé
ruotsinkielisissd keskusteluissa on puhuttu esimerkiksi péatevyydestd (giltig
samtycke), erottelevuudesta (sdrskiljande samtycke’®) tai suostumuksen poistavista
tekijoistd (samtyckesnegerande faktorer). Vaikeus ilmenee erityisesti siind, ettd
vapaaehtoisuuden tulee kestoltaan koko teon kattavaa ja ndin ollen myds sen
patevyyttd koskevien olosuhteiden tulee kattaa koko tilanne. Kansainvilisessé
oikeudessa kéytetddn termid pakottavat olosuhteet (coercive circumstances), jonka
implementointia lakitekstiin ovat kannattaneet Suomessa Helena Jokila ja Johanna
Niemi.®® Saksassa Tatjana Hornle on puhunut olosuhteista, joissa ilmaistu suostumus
on tehokas/tehoton (wirksam/unwirksam).®!

Artikkelin tarkoitus on ollut tuoda esille tarve kdydd oikeustieteellistd
keskustelua sekéd vapaan tahdon tosiasiallista edellytyksistd ettd vapaachtoisuuden
lainsdadannollisisté kriteereistd, ja olen artikkelissani ilmaissut tarpeen nostaa niité
kriteereja myos lakiin eikd vain lakitekstin perusteluihin. Tarkoitukseni on ollut
luoda pohjaa keskustelulle, joka olisi nyansoidumpaa ja jossa pohdittaisiin
tosieldman tilanteita sekd uhrin ettd tekijin nidkokulmasta. Se, mitéd ajattelin tissd
lainsdddédntoprosessissa  tavoiteltavan, oli  tasapainoinen ja ennakoitava

7 OMML 2020:9, s. 117-119.

38 OMML 2020:9, s. 149.

59 Tatd kiyttdd esimerkiksi Petter Asp (2010).
60 Ks. Jokila 2010; Jokila & Niemi 2019.

61 Hérnle 2016, s. 20.
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vapaachtoisuuden oikeudellinen sisdltd, joka kuitenkin sdilyttdisi tietyn
kontekstuaalisen herkkyyden. Tétd mielestdni my0s Istanbulin sopimus edellyttaa.

Olen erittdin huolissani hallituksen esityksessd 13/2022 vp esitetystd ja
eduskunnan kesdkuussa 2022 hyviaksymasta mallista, jossa vapaaehtoisuudelle ei ole
annettu omaa sisiltod lainkaan vaan se on maiiritelty kolmen kohdan kautta, joista
kaksi vastaa pitkalti nykyisen lain sisdlt6d ja kolmas késittelee vain tilanteita, joissa
suostumusta ei ole ilmaistu lainkaan. Vaikuttaisikin siltd, ettd Suomi on
omaksumassa kaikkein konservatiivisimpien saksalaisten oikeustieteilijin vaatiman
mallin, jossa kaikki muu paitsi pakko tai kyvyttdmyys tahdonilmaisuun on
vapaachtoisuutta. Ehdotettu lainsddddntomalli ei mydskddn  mahdollista
normalisaation haastamista, koska vapaaechtoisuudesta ja sen merkityksesti ei padsta
oikeudessa keskustelemaan itsendisend tunnusmerkistotekijana.

1.2.6 Feministinen oikeusfilosofia (2020)

Viimeinen, Oikeus-lehden oikeuden itseymmaérrystd koskevassa teemanumerossa
julkaistu artikkeli Feministinen oikeusfilosofia — fenomenologisia lihtokohtia
oikeuden ja sukupuolen tutkimukseen (2020) késittelee kolmea feministiselle
oikeusfilosofialle keskeistd teemaa: sukupuolta, oikeutta (oikeudenmukaisuutena) ja
tiedettd. Artikkelin julkilausuttu tehtdvd on “kehittdd eteenpdin feministisen
oikeusfilosofian tieteenteoreettista positiota”. Artikkeli asettaa nidin ollen
lahtokohdakseen oletuksen, ettd feministinen oikeusfilosofia on. Ei kuitenkaan ole
olemassa hyllymetreittdin kirjallisuutta feministisestd oikeusfilosofiasta tai edes
oppikirjaa, joka kuvaisi, mitd feministinen oikeusfilosofia on. Tyypillisesti
feministinen oikeuden filosofia tai teoria kuvataan sen tutkimuskohteiden
(esimerkiksi seksuaalinen vékivalta), teemojen (esimerkiksi julkinen-yksityinen-
dikotomia), sitoumusten (tasa-arvon edistiminen) tai metodien (metodipluralismi)
kautta, mutta lopullista yhtd maéritelméa tai olomuotoa ei pystytd asettamaan.®
Artikkelin tarkoitus ei ole yrittdd kuvata sitd, mitd feministinen oikeustiede tai
oikeuden ja sukupuolen tutkimus tilld hetkelld on, vaan luoda siltoja feministisen
filosofian ja oikeustieteen vilille fenomenologisen tradition kautta. Ajattelen, etti
monet niistd silloista ovat jo olleet olemassa, mutta kukaan ei ole — ainakaan
kotimaisessa oikeustieteen traditiossa — kirjoittanut niitd auki. Tukeutuessaan
feministiseen ajattelutraditioon Simone de Beauvoirista léhtien feministinen
oikeustiede tukeutuu viistamattd fenomenologiseen perinteeseen. Esimerkiksi Sara
Heindmaa korostaa sitd, ettd Toisen sukupuolen (Le Deuxieme Sexe, 1949)
ensimmadisissd englanninnoksissa on hukattu Beauvoirin kéyttimé fenomenologis-

62 Ks. esim. Francis & Smith 2021; Francis 2017. Suomessa esim. Nousiainen 1997.
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eksistentialistinen  sanasto, mistd syystd Beauvoirin merkitystd juuri
fenomenologisena filosofina — ja filosofina ylipditéin — ei ole tdysin tiedostettu.5

Totean artikkelin olevan jatkoa Kevét Nousiaisen aloittamalle keskustelulle:
”Hanen kriittiset havaintonsa oikeuden systeemistd, sen historiallisesta
tiaydellistymisestd ja taustaoletuksista, kuten universaalin jérjen ja vapauden
olemassaolosta, ovat ldsnd myds useiden tdssd artikkelissa esiin nostettujen
filosofien toissd”.** Ajattelen Nousiaisen olevan edesmenneen Anu Pylkkésen ohella
lahes ainoa suomeksi kirjoittava feministinen oikeusfilosofi, mutta hin ei ole itse
lokeroinut omaa ajatteluaan niilld termeilld. Nousiaisen ajattelussa on vaikutteita
esimerkiksi Nietzscheltd ja Foucault’lta, ja ne ovat valtakriittisid. Sekd Pylkkanen
ettd Nousiainen ovat korostaneet oikeuksien vaatimisen paradoksaalisuutta:
muodollisesti saavutetut samat oikeudet ja kulttuurinen homogeenisuus peittavit
alleen tosiasiallisen epitasa-arvon, jota ei pystytd endd artikuloimaan oikeuden
kielelld. Kokemus on hyvin tuttu myos feministiselle filosofialle. Artikkelissa
viittaan lyhyesti Judith Butlerin luentaan Sofokleen Antigonesta, jonka mukaan
Antigonen toimijuus ei ole vastarinnan puhtautta vaan “skandaalimaisen
epapuhtauden politiikkaa™ juuri siksi, ettd Antigone ottaa position (lainsdétéja) ja
kielen (oikeuden kieli), joita hinelli ei oikeasti ole.®® Seké feministinen filosofia ettd
feministinen oikeustiede ovat siind mielessd samassa tilanteessa, ettd ne joutuvat
omaksumaan kielen ja tukeutumaan traditioihin, joista ne on alun perin suljettu pois.
Suhde siithen, mitd ollaan tekemissd — filosofiaa tai oikeustiedettdi — on aina
ongelmallinen tai ”likainen”, kuten Laura Werner toteaa.*

Ne filosofit joihin artikkelissani viittaan, kuten Simone de Beauvoir, Luce
Irigaray, Sara Heindmaa, Hannah Arendt, Adriana Cavarero, Tuija Pulkkinen ja
Fanny Soderbdck ovat valikoituneet mukaan, koska he ovat vaikuttaneet
merkittivilld tavalla sithen, miten ymmaérrén feministisen oikeusfilosofian ja sen
tehtdvin.®” Esimerkiksi Hannah Arendtilta on periisin se, miten ymmarrén politiikan
ja etiikan sisdllon ja merkityksen, Irigaraylta sukupuolieron, ihmetyksen ja
rakkauden kisitteet, Cavarerolta puolestaan haavoittuvuus ja kerronnan merkitys.
Erityisesti Irigaray ja Cavarero pyrkivit murtamaan filosofista universalismia ja sen
maskuliinista, haltuun ottavaa tapaa tuottaa totuutta. Myods Hannah Arendt —
tunnustautumatta milldén tavoin feministiksi — kaéntdd erityisesti Martin

6 Heindmaa 2003, s. 1-17.

8 Artikkeli Feministinen oikeusfilosofia, s. 448.

6 Butler 2000, s. 5, viitattu teoksessa Werner 2005, s. 22.

% Werner 2005, s. 23-24. Werner viittaa likaisuuden metaforalla myds siihen, etti
feministisen filosofian viitetddn olevan poliittista ja ndin ristiriidassa “puhtaan”
filosofisen ajattelun kanssa, joka on arvovapaata ja selkeérajaista.

Ks. my6s Nousiainen 1998. Nousiainen mainitsee lukuisia samoja nimid, mutta
kisittelee artikkelissaan pidasiassa Jiirgen Habermasia.
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Heideggerin perusolettamia ympéri: ajattelun sijaan tulee toiminta korkeimpana
ihmisend olemisen muotona, kuoleman ja lopun sijaan synnyttiminen ja uudet
hallitsemattomat alut. Toisaalta korostan téélldoloa elettyni yhdessdolona (Mitsein),
joka mahdollistaa eron/toisen jattimisen siksi mité se on.

Sukupuolen teoretisoinnin osalta tukeudun voimakkaasti Sara Heindmaan
ajatteluun. Heindmaa ndkee fenomenologis-eksistentialistisen  késityksen
sukupuolesta elettyni kokemuksena vaihtoehtona identiteettipolitiikalle ja
sex/gender-paradigmalle, jotka ovat myds feministisen oikeustieteen ndkdkulmasta
johtaneet hedelmittomiin véittelyihin sukupuolen késitteen siséllostd ja oikeasta
representaatiosta. Eletty kokemus on Simone de Beauvoirin Toisen sukupuolen 11
osan nimi ja yksi fenomenologisen filosofian keskeisimmistd késitteista.
Ymmérrettynd erityisesti Beauvoirin aiemman etiikkaa kisittelevin teoksen
Moniselitteisyyden etiikan (Pour une morale de [’ambiguité, 1947) kautta, eletty
kokemus avautuu heitteisyyden ja vapauden vélisessa jannitteessd. Se miten naiseksi
kulloinkin kussakin kulttuurissa tullaan, ei perustu mihinkdin eikd sille ole
16ydettdvissé selitystd, vain kuvauksia. Naiseksi tuleminen on Toiseksi tulemista,
eikd sillekddn ole 16ydettdvissd mitddn perimmaistd syytd. Néin vain on. Toisaalta
tdmi fundamentaalinen perustattomuus ei kuitenkaan tarkoita, ettd sukupuoli olisi
tyhja tai ettd ihminen olisi vapaa luomaan tai ajattelemaan sukupuolensa
ruumiillisuuden tai historiallisuuden tuolla puolen. Vapaus tulla joksikin on
sedimentaation ja vapaan konstituution vélissd jannitteend.

Seksuaalinen vikivalta taipuu hyvin Kkaisitteellistettdviksi fenomenologisen
eletyn kokemuksen kautta ilman, ettd tarvitaan lukkoon lyGtya totuutta siitd, mitd
sukupuoli on. Seksuaalinen, sukupuolistunut vékivalta on osa niitd mekanismeja,
joilla naisen toiseutta tuotetaan. Liséksi silld on sekd ruumiillinen ettd kasitteellinen
puolensa, ja sen loukkauksen objekti ei ole koskaan yksiselitteisesti jompaakumpaa.
Seksuaalinen vékivalta ja vallankdyttd6 on historiallista, kulttuurista ja
sedimentoitunutta. Simone de Beauvoir kysyykin kommentissaan Jean-Paul
Sartrelle vapaudesta, mikd on naisen tilanteen ja vapauden suhde, jos hénet on
suljettu haaremiin:

Mind viitin ettd jos ajatellaan vapautta Sartren tarkoittamassa mielessd — ei
stoalaisena tyytymisend annettuihin I&htokohtiin vaan niiden aktiivisena
hallitsemisena — situaatiot ovat eriarvoisia: kuinka voi esimerkiksi
haareminainen nousta eldmaéntilanteensa ylépuolelle? Niin suljettuakin eldméaa
voi eldd monella tavoin, vastasi Sartre. Pysyin pitkddn kannassani ja annoin
hyvin vastahakoisesti periksi. Pohjimmiltaan olin oikeassa. Olisin kuitenkin
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pystynyt puolustamaan vditettdini vain luopumalla omaksumastamme
individualistisesta, siis idealistisesta etiikasta.®

Tilanteen, vapauden ja vastarinnan mahdollisuuden pohdinta vie kohti artikkelin
toista teemaa: oikeutta. Oikeusfilosofi Ari Hirvosen viitdskirja Oikeuden kéynti:
Antigonen laki ja oikea oikeus (2000) on kunnianosoitus sekd Sofokleen Antigonelle
ettd filosofi Martin Heideggerin ajattelulle, ja Panu Minkkisen viitoskirjan Correct
Law: A Philosophy of the Aporetic (1998) ohella se on saanut minut miettiméén,
miksi kummassakin oikeudenmukaisuus asetetaan saavuttamattomiin ja mitd
vaikutuksia tilld asettamisella on. Ajattelen, ettd tdmd on oireellista toisen
maailmansodan jélkeiselle oikeusfilosofoinnille ja -teoretisoinnille: vastarinnan
mahdollisuus on jossakin positiivisen oikeuden tuolla puolen, mutta perinteinen
luonnonoikeudellinenkaan ajattelu ei riitd vastaamaan oikeudenmukaisuuden
haasteeseen.

Hirvosen ajattelussa vastuu oikeutta ja oikeudenmukaisuutta kohtaan méaérittyy
Martin Heideggerin téddlld-oloa (Dasein) méidrittivin késittein. Yksi ndistd on
virittyneisyys tai virittdytyminen. Viittaan my0s artikkelissani ndihin samoihin
Hirvosen sanoihin: “Virittdytyminen oikeuteen tempaa Antigonen irti poliksen
arkipdivdisyydestd, sen annectuista lacista ja tavoista sekd epdautenttisesta
lainmukaisesta olemassaolosta. Tama virittdytyminen ja suuntautuminen merkitsee
juuri vastuun mahdollistumista”.®” Antigonea on pidetty oikeusfilosofiassa myds
luonnonoikeuden edustajana, siind missd Kreon hallitsijana on edustanut poliksen
oikeutta. Minkkinen ja Hirvonen eivdt kuitenkaan sijoita vastuuta
(tavoittamattomasta) oikeudenmukaisuudesta minnekdin muualle kuin ihmiseen
itseensd, silld kuten Minkkinen toteaa: ”God is not the source or the origin of
responsibility, but the horrified exclamation with which man recognises her own
ability to respond”.”® Artikkelissa esitetyt ajatukset feministisen filosofian perustasta
ovat samassa traditiossa Hirvosen ja Minkkisen kanssa juuri tdssd suhteessa —
ihmisen pohjattomassa ja kauhua herittdvéssd vastuun tunnistamisessa. Ero, jota
yritén erilaisten Antigonen lukutapojen kautta havainnollistaa, on siind, miten tdhén
kutsuun vastataan: kdantymaélla kohti ajattelua ja ajattelun kohdetta, oikeutta, vai
kadntymaélla kohti toista. Vain suhteessa toiseen/Toiseen/toisiin oikeudenmukaisuus
kysymyksené syntyy ja saa merkityksensa.

% Beauvoir 1989 [1960], s. 83.
% Hirvonen 2000, s. 403.
70 Minkkinen 1998, s. 247.
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Heideggerin jalanjéljissi Hirvonen asettaa oikeudenmukaisuuden totuuden
aletheiaksi, kitkeytymittomyydeksi.”! Aletheia liittdd yhteen tdmin artikkelin ja
aiemman artikkelini Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019),
jossa kirjoitan Luce Irigarayn Speculumissaan esittdmidn ldnsimaisen filosofian
kritiikkiin nojaten: ”In this circular economy of the truth as the Greek aletheia,
nothing else but sameness is revealed”.”” Kysymys on siitd, miten se, mitd emme
osaa ajatella, mikd on meille vierasta, voi ikind tulla osaksi diskurssia, jos ajattelu
kadntyy kohti itseddn, kohti cogitoa, jolle totuus avautuu sitd paremmin, mitd
enemmén hén kidntyy kohtia asiaa itseddn, joka samaistuu ajattelijaan itseensa.

Pohdin artikkelissa myds sitd, miksi lakien ja niiden muotoilun kanssa
puuhastelu asettuu niin helposti epdautenttiseksi poliksen arkipdivéksi, ja
autenttisuus puolestaan joksikin suuremman tavoitteluksi tuon pinnan ja arkisen
puuhastelun takaa. Tdmd sama autenttisuuden ja epdautenttisuuden teema on
néhtdvissd vaikutusvaltaisissa oikeusteoreettisissa tarkasteluissa kuten Tuorin
kriittisessé oikeuspositivismissa ja Tuorin jalkeldisissd, jotka etsivét pintatason lakia
suurempia periaatteita ja oikeuden sisdisid, ldhes ikiaikaisiksi sedimentoituneita
oikeudenmukaisuuksia, mutta yht lailla Koskenniemen kriittisessa ajattelussa, jossa
on mahdollista olla aina oikealla puolella. Jopa tdysin subjektista irtautuva
foucault’lainen genealogia, joka asettaa arkipdivdisen oman tutkimuksensa
keskioon, ei pysty irtautumaan siitd, ettd jossain pinnan alla on jotain, mikd on
nahtava.

Téstd paljastamisen logiikasta on vaikea paéstdd irti. Yritdn argumentoida, etti
kaikki oikeuden tasot ovat yhtd autenttisia, ja oikeudellinen nykyhetkeen sijoittuva
ratkaisupakko ei ole vaillinaisuuden tragedia vaan kaiken oikeudellisen ajattelun
edellytys.” Onko mitéin muuta tapaa saada tietoa epdoikeudenmukaisuudesta kuin
ne hetket, joissa ratkaisut osoittautuvat vidriksi tai vaillinaisiksi? Jokainen
oikeudellinen kannanotto on mahdollisuus aloittaa keskustelu, jonka vaikutukset
ovat ennalta-arvaamattomat. Hirvosen heideggerilaisuutta kohtaan esittimastini
kritiikistd huolimatta timéa aspekti on olemassa myos Hirvosen oikeuden kdynnissa:
oikeus tulee nikyvéksi juuri siind hetkessd, kun Kreonin ja Antigonen on otettava
paikkansa tragediassa heille ennalta-arvaamattomin vaikutuksin.

"' Aletheia, kuten Derrida (2010, s. 172) kirjoittaa: “an allegory of truth itself in its
movement of veiling and unveiling: the origin of light, the visibility of the visible, that
is, the black night, that which, letting things appear in the light [la clarté], by definition
hides itself from view”, inspiroi Hirvosta mahdollisuutena yhdistdd oikeus, filosofia ja
runous Antigonen traagisessa hahmossa.

2 Artikkeli Towards a New Ethics of Sexual Self-determination, s. 90.

73 Toki myds Derridan aporialle voidaan ajatella positiivinen ulottuvuus. Kiitén Anna
Menzelid (Goethe-Universitit Frankfurt am Main) téstd huomiosta.
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Artikkelin viimeinen osa, tiede, tuo yhteen Heideggerin, Arendtin, Hans-Georg
Gadamerin, Aulis Aarnion, Adriana Cavareron ja Luce Irigarayn. Siind missd
artikkelin toinen osa on kriittinen suhteessa Heideggeriin, kolmas osa puolestaan
tukeutuu Heideggerin ymmértdmisen késitteeseen maailmassaolon tapana ja siitd
johdettuun hermeneuttiseen kehéddn. Kolmannessa osassa kritiikki suuntautuu
Aarnion ajatukseen hermeneuttisesta kehéstd hypoteesien testaamiseen tarkoitettuna
deduktiivisena spiraalina. Aarnion spiraalissa rationaalisesti ja objektiivisesti
ajatteleva subjekti testaa tulkintasuositusta (osa) suhteessa muista rationaalisista ja
objektiivisista subjekteista koostuvaan yhteison, ideaaliauditorion, kisitykseen
(kokonaisuus).

Vaikka Aarnio havaitsee arvojen merkityksen lainopissa juuri ideaaliauditorion
kautta, on ideaaliauditorio kuitenkin suljettu eivitkd sen kannattelemat arvot ole
avoimia keskustelulle. Vahimmadisedellytyksend hypoteettiseen auditorioon
padsemiseksi on sitoutuminen habermasilaisittain rationaalisen harkinnan
sdantdihin. Vaikka hypoteesien deduktiivisessa testaamisessa tutkija vaikuttaisi
lahestyvian kohdettaan puhtaalta pdydaltd, kannattelee hidn lainopin traditiota
testausmittarin — hypoteettisen rationaalisen harkinnan ideaaliauditorion — kautta.
Epéselviksi jdi vastuu niisté arvoista, joita rationaalinen harkinta kulloinkin edustaa.

Pohdin artikkelissani mahdollisuutta ldhestyd oikeuden tieteen kysymysti
epdoikeudenmukaisuuden, partikulaarisuuden ja kerronnan nidkokulmasta. Filosofi
Adriana Cavarero kehittd eteenpdin Arendtin toiminnan ajatusta. Arendtin puhe on,
kuten edelld on todettu, mahdollisuus aloittaa jotain uutta, jonka vaikutukset eivit
ole toimijan itsensd madrattivissd, ja jonka merkitys on vasta muiden kerrottavissa.
Cavarero omaksuu tdmén arendtlaisen ndkokulman toiminnan kerronnasta, ja asettaa
liséksi toimijan ja hinen kertojansa véliin halun tai kaipauksen (desire) tulla
kerrotuksi.” Téssd halussaan tai tarpeessaan tulla kerronnassa kokonaiseksi,
ithminen on haavoittuva. Cavareron subjekti ei tosin muutoinkaan ole milloinkaan
autonominen suljetun merkityksessd, vaan ihmisend oleminen paljastuu vain
suhteessa muihin, mité haavoittuvuuden késite pyrkii teoretisoimaan. Suhde muihin
on sekd haavoittamisen ettd huolenpidon mahdollisuus, mihin palaan vield
tarkemmin tdmén johdannon luvussa 5.2.

Yhdistin artikkelin lopussa Arendtin poliittisen ja Cavareron narraation seka
haavoittuvuuden Luce Irigarayn sukupuolieron etiikasta lainattuun kartesiolaisen
ithmetyksen kisitteeseen. Irigarayn teoksessaan Sukupuolieron etiikka (Ethique de la
difféerence sexuelle, 1984) esittima vaatimus ihmetyksen palauttamisesta paikalleen,

7 Cavarero ei ole psykoanalyytikko toisin kuin esimerkiksi Irigaray, eikd halulla ole

Cavareron filosofiassa (ainakaan julkilausuttua) psykoanalyyttista ulottuvuutta.
Cavareron filosofian yhtymékohtia psykoanalyysiin on etsitty esimerkiksi Bracha L.
Ettingerin kautta. Ks. Voela & Esin 2021.
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sukupuolieron paikalle, yhdistdd sukupuolen teoretisoinnin, oikeudenmukaisuuden
tavoittelun ja tieteen tekemisen tavoittelemallani tavalla. Artikkelissa Towards a
New Ethics of Sexual Self-determination (2019) asetin uudeksi seksuaalisen
itsemaaraamisoikeuden etiikaksi haltuunoton kiellon. Se on moraalinen maksiimi,
mutta olen skeptinen, onko se mahdollinen tieteessé. Tiede kuitenkin edellyttda sitd,
ettd tutkija vidhintddnkin esittdd ymmértineensd jotain kohteestaan. Ajattelen
Irigarayn ihmetystd pysdhdyksend tai jarruttavana asenteena heidegger-
gadamerilaisittain ymmarretylld hermeneuttisella kehalld, jotta jokin voisi
muodostua ennen kuin otamme sen haltuun.

Vaikka tutkija ei voisi valttdd haltuunottoa ymmartamisen muodossa, voi hin
sitoutua ajattelemaan sitd edeltivdd avointa tila-aikaa, mitd kautta toisen/Toisen
diskurssit voisivat tulla kehélle. Sama eettinen velvollisuus tai sitoumus on
sovellettavissa sekd seksuaalisessa kanssakdymisessd ettd toisen kdyttdmisessd
tieteellisen tiedon ldhteena.

1.2.7 Johdanto-osan rakenne ja suhde artikkeleihin

Johdanto-osan tarkoituksena on asettaa artikkelit suhteeseen eri traditioiden kanssa
ja antaa niille laajempi konteksti, jota artikkelien rajoitetun laajuuden vuoksi on
niissd voitu sivuta vain lyhyesti. Tutkimustani on ohjannut kiinnostus kahteen
suuntaan: miten seksuaalirikosoikeutta tulisi tosiasiallisesti kehittdd ja miten voin
ymmaértdd ja perustella esittimini vditteet seksuaalirikosoikeuden tulevasta ja
toivotusta suunnasta feministisen filosofian ndkdkulmasta.

Luvussa 2 ndkokulma on seksuaalirikosoikeuden muutoksen historia.
Seksuaalirikosoikeuden nykytilaa ole mahdollista ymmaértdd tuntematta sen
muutoshistoriaa. Myo0s seksuaalisen itsemadrddmisoikeuden merkityssiséltd avautuu
vasta laajemmassa lainsddddntomuutoshistorian tarkastelussa. Jaan muutoshistorian
neljddn vaiheeseen: vuoden 1971 kokonaisuudistukseen, vuoden 1998
kokonaisuudistukseen, vuosien 2000-2020 viliseen osauudistusten aikaan (joka
faktisesti muodostaa oman kokonaisuudistuksena, koska jokaista rikoslain 20 luvun
pykdldd on muutettu) ja vuoden 2022 kokonaisuudistukseen. Nékokulma ei ole
puhtaan oikeushistoriallinen vaan sidon eri muutosvaiheita keskendén ja pyrin
nostamaan esille itsemdirddmisoikeuden nikdkulmasta kiinnostavia teemoja. Luku
liittyy erityisesti artikkeliin Raiskaus 2010-luvulla — yhd vain vikisinmakaamista?
(2017), joka sekin alkaa pikkuhiljaa kuulua oikeushistoriaan.

Luvussa 3 ndkokulma on oikeuden muutoksen tekeminen, siithen osallistuminen
ja lainsdddantomuutosten haastaminen feministisesté nékdkulmasta. Olen otsikoinut
luvun seksuaalirikosoikeuden tydkalulaatikoksi Audre Lorden innoittamana.
Erityisesti artikkelit Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? — Ruotsin
lainsddddinndéllisten  valintojen  hyddynnettivyydesti  Suomessa (2020) ja
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Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon
valossa (2020) osallistuivat kdynnissd olevaan vuoden 2022 kokonaisuudistusta
koskevaan keskusteluun. Esittimini nékdkulmat, joissa on hyddynnetty
oikeusvertailevaa otetta, eivit kuitenkaan ole vaikuttaneet toivomallani tavalla. On
mahdollista, ettd esittimidni nikemykset vapaachtoisuuden monitulkintaisuudesta
olisivat vaikuttaneet jopa uhrien asemaa heikentévisti, silld tyéryhméamietinnon ja
hallituksen esityksen 13/2022 vp vilissd raiskauksen tunnusmerkiston alaa on
kavennettu. Luvussa 3 pohdin, miksi feministisestd ndkokulmasta lainsdadannon
muutos tuntuu hetkittdin todella vaikealta saavuttaa, ja mitké hallitsevat diskurssit
sithen vaikuttavat. Jatkan myds artikkelissa Istanbul Convention on Sexual Offences
(2020) aloittamiani seksuaalisen hdirinnin ja seksuaalisuuden teemoja.

Luvussa 4 palaan vapauden ja vapaan tahdon filosofisempaan tarkasteluun. Luku
taustoittaa ja kontekstoi erityisesti artikkelia Towards a New Ethics of Sexual Self-
determination: Finnish Rape Law through the Speculum of Feminist Philosophy
(2019). Artikkelia kirjoittaessani pdddyin siihen, ettd seksuaalisen itsemdadrdémis-
oikeuden mééritelmd muistuttaa hyvin paljon Immanuel Kantin filosofisia
kannanottoja vapauden rajoitusten oikeutuksesta. Artikkelin julkaisun jilkeen tuntui,
ettd tormésin Immanuel Kant -viittauksiin kaikkialla, mikd ehki osittain selittyy
silld, ettd kdytdn saksalaista ldhdekirjallisuutta. Erityisesti Kantin ihmisarvosta
esittdmiin ndkemyksiin viitataan varsin usein vapauden ja autonomian yhteydessa.
Kant on luvussa selvissd pdédroolissa, mutta liséksi teen katsauksen myds muihin
vapauden ja autonomian ndkokulmasta keskeisiin keskusteluihin. Autonomian
teema johdattaa myoOs kohti Iukua 5, jossa késittelen oman feministisen
oikeusfilosofiani filosofisia l1ahtokohtia.

Luvussa 5 annan tilaa feministiselle filosofialle ja kontekstoin artikkeliani
Feministinen oikeusfilosofia — fenomenologisia lihtékohtia oikeuden ja sukupuolen
tutkimukseen (2020). Artikkeli on hyvin tiivis ja monia ndkemyksid olisi ollut
tarpeen késitelld vield laajemmin. Silti kaikkia vaikutteita ei saanut edes mahdutettua
artikkeliin. Osin rajaukset tosin johtuivat siitd, ettd tarkastelu on rajattu
fenomenologisesti suuntautuneeseen feministiseen filosofiaan, vaikka késittelen
sitdkin varsin inklusiivisena kategoriana. Luku 5 kokoaa haavoittuvuuden ja
rakkauden kattokésitteiden alle Judith Butlerin, Adriana Cavareron ja Luce Irigarayn
filosofisia tutkielmia, Hannah Arendtia unohtamatta. Luvun lopussa pohdin
epdoikeudenmukaisuuden ja  oikeudenmukaisuuden teemoja  feministisen
oikeusfilosofian alla, ja palaan vield hetkeksi Ari Hirvosen ja Panu Minkkisen
oikeusfilosofioihin, jotka alun perin ovat johdatelleet minut oikeusfilosofian
poluille.

Olen siséllyttanyt johdanto-osaan myos hallituksen esitystd 13/2022 vp koskevia
havaintoja. Esitys on annettu artikkelieni julkaisun jédlkeen, yksi tdmén johdannon
tarkoituksista on luoda siltaa niiden vélille. Esityksen ja 1.1.2023 voimaan tulevan
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lainsdddantdomuutoksen  kokonaisvaltainen arviointi jdd kuitenkin tulevan
tutkimuksen tehtéviksi.

1.3 Metodologia

Oikeustieteessd ei ole vakiintunutta terminologiaa kuvaamaan tapaani tehdd
oikeustieteellistd tutkimusta. Pyrin tdssd metodologiaa koskevassa alaluvussa
kuvaamaan metodiani sekd sen taustalla olevaa tieteenteoreettista positiota.”” Jos
minun pitdisi kuvata joillakin oikeustieteilijoille tutuilla sanoilla tutkimustani,
kertoisin tekevéni kriittistd de lege ferenda -tutkimusta oikeuden ja sukupuolen
tutkimuksen traditiossa. Tamékin kuvaus edellyttdisi tismennyksid, miten ymmérrin
kritiikin, de lege ferenda -tutkimuksen sekd oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen
tradition. Pyrin téssd jaksossa avaamaan tutkimukseni suhdetta néihin valitsemiini
kuvaileviin mééreisiin.

Liséksi de lege ferenda -tutkimukseen siséltyy ikdén kuin piilotettuna sitoumus
lainoppiin. Voimassa olevien normien sisdllon selvittdminen on vélttimiton
edellytys tulevan lain kannalta esitetyille kannanotoille. Lisdksi de lege ferenda -
tutkimus joutuu vastaamaan kysymykseen siitd, mistd kannanotot saavat perustansa.
Yritdn avata myo0s titid kysymysté de lege ferenda -kannanottojen legitimaatiosta.

1.3.1 De lege ferenda ja sensus communis

Olen kuvannut tapaani hahmottaa oikeuden tiede artikkelissa Feministinen
oikeusfilosofia — fenomenologisia ldhtokohtia oikeuden ja sukupuolen tutkimukseen
(2020). Artikkelissa totean oikeustieteen olevan hermeneuttinen tiede ja hahmotan
oikeudellista ymmaértdmistd hermeneuttisena kehéni, jossa sensus communiksella on
merkittdvd rooli. Jaakko Husa toteaa, etti hermeneutiikasta on tullut “lainopin
tieteenteoriassa erddnlainen implisiittisesti hyvéksytty postulaatti”,’® mikd ehkd
juontaa juurensa siitd, ettd Aulis Aarnio viittaa teoksissaan toistuvasti
hermeneuttiseen kehddn, tai aarniolaisittain  hermeneuttiseen  spiraaliin,
oikeudellisen tiedon muodostumisen kuvaamiseksi.”” Olen kuitenkin artikkelissani
tuonut esille, ettd Aarnion tapa ymmaértdd hermeneuttinen kehd poikkeaa Martin
Heideggerin ja Hans-Georg Gadamerin tavasta teoretisoida tradition ja sen

75 Ari Hirvonen erittelee kisikirjassa Mitki metodit? Opas oikeustieteen metodologiaan

(2011) metodit ja metodologian. Kiitdn Ari Hirvosta tdstd havainnosta, etti itsekin
kasittelen enemmaédn metodologiaa kuin varsinaisia metodeja.

76 Husa 1997, s. 999.

77 Ks. esim. Aarnio 1987, s. 67-72; 1989, s. 138—143.
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tulkitsijan suhde. Heidegger-gadamerilaisessa hermeneutiikassa tulkitsijan vapaus
on toisaalta rajallista ja toisaalta vastuun perusta.’®

Kuten Jarkko Tontti toteaa, “niin oikeustieteen tutkijan kuin tuomarin ja
asianajajankin tyd on vastaamista menneisyydessd syntyneiden tekstien avulla
nykyisyyden ongelmiin.” Tontille juristit tulkinnan tuottajina ovat oikeus, mutta silti
kukaan ei voi tietoisesti kontrolloida oikeuden traditiota kokonaisuutena. Téhéin
traditioon osallistuminen “edellyttaa julkilausumattoman ja intuitiivisen kulttuurisen
sensus communiksen tajuamista”. Vain tradition sisdltd sitd muuttavat tulkinnat
mahdollistuvat.” Toisaalta on pidettivi mielessi Husan aarniolaiseen
hermeneutiikkaan kohdistama kritiikki: jos lainopin tieteellisyyttd perustellaan vain
silld mitd se on, pdddytddn kehdpaitelmddn (eikd ehkd niinkddn hermeneuttiseen
kehidn).® Tontin perusargumentti on, ettd vaikka oikeustieteiliji ei voi ottaa
etdisyytta tutkimuksensa kohteeseen, on tulkinnassa hermeneuttisenkin ajattelutavan
mukaan vapautta, joka mahdollistaa etiikan ja tekee vastuusta viistimatonta.’!

Oikeustieteen metodien ja metodologian yleisesityksissd, kuten Ari Hirvosen
laajasti kaytetyssd Mitkd metodit? Opas oikeustieteen metodologiaan (2011),
oikeustieteen perusmuoto on oikeusdogmatiikka eli lainoppi. Kuten Hirvonen toteaa,
jotta tulkinta hermeneuttisessa kehéssa olisi mahdollista, niin lainopin harjoittajalla
on oltava esiymmirrys tai esikisitys voimassaolevasta oikeudesta ja lainopin
traditiosta. Téllainen perusteltu ennakkoluulo on vélttdiméiton edellytys oikeuden
ymmartimiselle”®>  Useinkaan tdtd esiymmdrrystd ei avata. Juridisen
esiymmaérryksen avaaminen on myos haastavaa ottaen huomioon, ettd oikeustieteen
tekemisen metodi lainoppina on koko oikeustieteellisen viisivuotisen koulutuksen
padsisilto. Lisdksi esimerkiksi itselléni hiljaista tietoa on auskultoinnin ja avustajana
toimimisen kautta kertynyt kokemus tuomioistuinten toiminnasta.®* Tuorin mukaan
oikeustiede onkin my®s praktista ja diskursiivista tietoa.** Praktinen, hiljainen tieto
on sen ymmartamisti, miten lain sdfinndkset johtavat ratkaisuun. Ilman tita tietoa en
pystyisi arvioimaan sitd, miten esimerkiksi rikoslain 20 luvun sddannokset toimivat
kaytdnnossd, millaisiin ratkaisuihin niiden tulkinta todennékdisesti johtaa ja
millaiset tapaukset jadvit niiden sanamuodon ulkopuolelle.®

78 Tontti huomauttaa viitoskirjassaan Right and Prejudice (2002), ettd hermeneutiikka ei

ole valittavissa oleva metodi vaan hermeneutiikassa on kyse inhimillisen tietoisuuden
rakenteesta (Tontti 2002, s. 227).

7 Tontti 2001, s. 233-235.

8 Husa 1997, s. 1027.

81 Tontti 2002, s. 243-245.

82 Hirvonen 2011, s. 52.

8 Hiljaisesta tiedosta ks. esim. Asp & Nuotio 2004, s. 10-11.

8 Tuori 2000, s. 180-181.

85 Esimerkiksi Maija Aalto-Heinild on rakentanut objektiivisen lain tulkinnan
mahdollisuutta kolmen kaanonin varaan: tekstuaalisen, systeemisen ja teleologisen.
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Tiettyjd sitoumuksia on tietysti mahdollista avata. Esimerkiksi Aulis Aarnion
oikeusldahdeoppi , jossa laki ja maantapa ovat velvoittavia oikeuslahteitd, lain esityot
ja tuomioistuinratkaisut heikosti velvoittavia, ja oikeustiede sekd reaaliset
argumentit sallittuja oikeuslihteitd, lienee varsin laajalti hyviksytty.’¢ Olen myos
itse kritisoinut esimerkiksi seksuaalirikosoikeuden kokonaisuudistusta valmistelleen
tyoryhmén kesidlld 2020 jattim&ad mietintdd siitd, ettd vapaaehtoisuuden siséltod
pyrittiin sddtimain esitoilld, jotka eivdt ole velvoittavia. Rikosoikeuteen siséltyva
sanamuodon mukainen tulkinta ja laajentavan tulkinnan kielto vaikuttavat
keskeisesti sithen, millaisia de lege ferenda -kannanottoja on tarkoituksenmukaista
esittdd. Tamédn johdannon luvussa 3 pyrin avaamaan tiettyjd erityisesti
seksuaalirikosoikeuden kriminalisointeihin liittyvid dogmeja, jotka vaikuttavat
merkittavésti sithen, millaiset feministiset lainsdddadntdtavoitteet ndyttiytyvit
kriminalisointitraditiossa mahdollisina. Sensus communis on keskeinen myds sen
ymmaértimiseksi, mitkd osat traditiosta ja esimerkiksi mitkd késitteet ovat
sisdllollisesti neuvoteltavissa tai haastettavissa, ja mitkd eivdt. Esimerkiksi
tahallisuuden yleisid oppeja kuten kolmiasteisuutta ei kritiikki juuri liikuttele, mutta
tiettyd liikkkumavaraa on esimerkiksi siind, sisdltddko todenndkdoisyystahallisuus
selonottovelvollisuuden vai ei, ja missé tilanteissa.

Viitan siis, ettd tulevan lain kannalta esitetyt de lege ferenda -kannanotot
edellyttdvat oikeuden hiljaisen ja diskursiivisen tiedon hallintaa, eli mitd saannot
tekevit. Toinen kysymys on, misti de lege ferenda -kannanotot saavat sisiltonsi ja
perustansa. Mistéd tieddmme, etteivét sddnnot tee sitd mitd niiden pitdisi tehdd tai
niissd on muita puutteita? Perinteisesti tutkimusmetodien de lege lata ja de lege
ferenda erottelu liitetdéin puolalaiseen oikeusteoreetikko Jerzy Wroblewskiin, jonka
keskeinen havainto on, ettd koska de lege ferenda -tutkimuksessa tutkitaan jotakin
sellaista, mitd ei ole olemassa, edellyttid se metodologisen ongelman lisdksi
aksiologisen eli arvofilosofisen ongelman ratkaisua. Wroblewskille ndmaé arvot eivét
ole suoraan johdettavissa olemassa olevasta laista, vaan niilld on yhteiskunnallinen
kytkentd. Wroblewskin lainsdddantdteoreettinen malli ei kuitenkaan itsessddn ole
julkilausutusti poliittinen tai eettinen, vaan sitoutunut rationaalisuuden ideaaliin.®’

Omassa tutkimuksessani arvot, joihin olemassa olevaa lakia ja erilaisia
lakiehdotuksia verrataan, tulevat sekd suoraan olemassa olevasta laista (oikeuden
sisdinen perusta) ettd laajemmin feministisesté filosofiasta (oikeuden ulkopuolinen

Kun kaikki ndmai laintulkintaa ldhestyvét tavat johtavat samaan, voidaan ratkaisua
Aalto-Heinildn mukaan pitdd objektiivisena. (Aalto-Heinild 2020, s. 920-923.)
8 Aarnio 1989, s. 220-221. Vaihtoehtoisesta oikeuslihdeopista, joka pyrkii
huomioimaan muun muassa oikeudellisen kokemuksen heikosti velvoittavana
oikeusldhteend, ks. Karhu 2019.
Wroblewski 1984. De lege ferenda -tutkimuksen rationaalisista malleista ja teorioista
suomeksi ks. erityisesti Linna 1989.
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perusta). De lege latan ja de lege ferendan erottelu ei ole niin suoraviivainen, koska
se edellyttiisi sellaista olettamaa, ettd voimassa oleva oikeus olisi ristiriidaton. Hyva
esimerkki tdstd on juuri Istanbulin sopimus, joka on osa voimassa olevaa oikeutta,
mutta jota jostain syysta ei ole implementoitu kaikilta osin rikoslakiin. Ei kuitenkaan
ole rikosoikeudellisesti tyydyttdva ratkaisu, ettd kansainvélisen oikeuden valtioita
sitoviin velvoitteisiin joudutaan viittaamaan esimerkiksi rangaistusta mitattaessa
yksittdisestd rikoksesta. Monildhteisessd oikeusjarjestyksessd argumentti de lege
ferenda voikin saada oikeutuksensa myos tulkinnoista de lege lata.

Téassé tyOssd esittiméni de lege ferenda -kannanotot ovat perdisin useista eri
lahteista, jotka voidaan jakaa kolmeen eri argumentaatiotapaan. Esitdn ensinnakin
hyvin usein kysymyksen, suojeleeko ja turvaako olemassa oleva laki todella niitd
arvoja, joita sen véitetddn suojaavan, eli jokaisen seksuaalista itsemddrdédmisoikeutta
ja koskemattomuutta? Tdma on oikeuden sisdinen arvo- ja koherenssikysymys:
tekeekd laki sitd, mitd sen viitetddn tekevén? Erityisen hyvin timi tulee nékyviin
tdimidn johdannon luvussa 2, jossa kdyn ldpi eri vuosikymmenten
lainsdddantomuutokset. Vaikka kaikkien muutosten viitetddn edistivin ja
suojelevan seksuaalista itsemédrddmisoikeutta, eivit ne kuitenkaan ole identtisia.
Perustellusti voidaan esittdd kysymys, voitaisiinko itseméidrddmisoikeutta suojella
vield paremmin toisen siséltoisilla sdanndksilla.

Voimassa olevasta laista perdisin on myds kysymys siitd, vastaako Suomen
lainsdadantd voimassa olevia kansainvélisoikeudellisia velvoitteita, kuten Istanbulin
sopimusta. Monet de lege ferenda -kannanottoni ovat suoraan johdettavissa
kansainvéliseen oikeuteen ja sithen, mitd Istanbulin sopimus edellyttdd. Lopuksi ja
kaikkein selvimmin oikeuden ulkopuolinen vertailun ja argumentaation ldhde on
feministisessd filosofiassa: miten oikeuden subjekti ymmarretdan oikeustieteessa ja
miten se ymmarretddn feministisessd filosofiassa? Olisiko sellainen laki
mahdollinen, joka ottaisi huomioon tuon subjektin relationaalisuuden ja ontologisen
haavoittuvuuden?

Sensus communis ei siis koske vain kuulumista oikeustieteen traditioon vaan
ajattelen liikkuvani my0s naisoikeuden, ja oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen
traditiossa, josta kdsin argumenttien esittiminen edellyttdd myds tuon tradition
omaksumista ja ymmartdmistd. Sensus communis viittaa omassa ajattelussani
toisaalta juuri ndihin eri traditiothin mutta toisaalta korostan, ettd silld
kasitteellistetddn ylipdatadn inhimillistd kykyéa tehdd arvostelmia, jotka huomioivat
muut ihmiset. Sensus communis arvostelmien esittimisen perustana ei ole alun perin
peréisin Martin Heideggerilta tai Hans-Georg Gadamerilta, vaan my6s Immanuel
Kant toteaa kolmannessa kritiikissaan sensus communiksen merkityksen esteettisten
makuarvostelmien tekemiselle, ja asettaa tille ajattelulle maksiimit (Maximen des
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gemeinen Menschenverstandes).®® Hannah Arendt puolestaan kehittid Kantin
kolmannen kritiikin innoittamana sensus communikseen perustuvan poliittisen
arvostelman teorian, joka koskee myds normatiivisia kysymyksid, kuten oikeaa ja
vidrad.® Seyla Benhabib on puolestaan argumentoinut, ettd yhdistimalld Arendtin
poliittisen toiminnan teoria ja Kantiin nojaava moraalisen arvostelman teoria olisi
mahdollista haastaa Kantin sisddnpdin kddntynyt moraalifilosofia ”in terms of a
dialogic procedure of enlarged thought”.”° Se, miti Benhabib nahdékseni tilld yrittda
sanoa, on, ettd totuuteen oikeudenmukaisuuden siséllosti ei johda yksilon
yksindinen, muiden asemaan asettuva jarki vaan dialogisesti muut huomioon ottava
arvostelukyky sensus communiksena.

Artikkelissa Metodin? Esitys? (1997) Kevit Nousiainen késittelee Arendtin
poliittisen arvostelman teoriaa ja Benhabibin sekd Paul Ricoeurin siitd tekemié
jatkokehittelyja, ja hdn on skeptinen:

Myos Arendt, Benhabib ja Ricoeur olettavat riidan osapuolten olevan
"valmiiksi" yksildiksi rakentuneita, vaikka tdhén subjektiuteen kuuluukin kyky
ylittdd oma ndkdkulma ja intressi. Jos subjektin tdllainen valmius olisi vidryyden
ilmaisemisen ja tunnistamisen ehto, niin on vaikeata ndhdi, miten singulaarissa
merkityksessd “toinen” koskaan saisi ddnensd kuuluviin tai kokemansa
vidryyden ilmaistuksi.’!

Olen pyrkinyt tdssd tutkimuksessa vastaamaan Nousiaisen esittdimédn kritiikkiin
tuomalla keskusteluun mukaan Luce Irigarayn ja esittaimalla, ettd Irigarayn ihmetys
voi toimia mahdollisuutena ik&én kuin pysdhtyd hermeneuttisella kehilld ja kuulla,
mitd “toinen” sanoo siten, ettd sitd ei ole vield ymmérretty ja haltuun otettu.
Artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia (2020) esitén, ettd ihmetys on oikeuden ja

8 “Folgende Maximen des gemeinen Menschenverstandes gehdren zwar nicht hierher,

als Teile der Geschmackskritik, kdnnen aber doch zur Erlduterung ihrer Grundsitze
dienen. Es sind folgende: 1. Selbstdenken; 2. An der Stelle jedes andern denken; 3.
Jederzeit mit sich selbst einstimmig denken. Die erste ist die Maxime der
vorurteilfreien, die zweite der erweiterten, die dritte der konsequenten Denkungsart.”
Kant 1922b [1790], s. 368 (§ 40 Vom Geschmacke als einer art von sensus communis).
Vorurteilfrei (ennakkokésityksistd vapaa) viittaa Kantilla valistuksen ideaaleihin kuten
esimerkiksi vapauteen taikauskosta (4berglaube) ja ihmisen synnynndiseen mutta
kayttimattd jadneeseen vapauteen ajatella itsendisesti ilman auktoriteetteja. Ks. Kant
1966d [1783]. Heideggerin ja Gadamerin hermeneuttinen kehi on keskustelua Kantin
késitteiden kanssa, mutta osin my0s niistd ohi. Aulis Aarnion hermeneuttisen spiraalin
ja ideaaliauditorion yhdistelmé (ks. esim. Aarnio 1987 s. 67-72) vastaa — vaikkakin
julkilausumattomasti — varsin pitkélti Kantin asettamia maksiimeja.

8 Nousiainen 1997, s. 237.

% Benhabib 1992, s. 141.

°l " Nousiainen 1997, s. 240.
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sukupuolen tutkijan eettinen velvollisuus, jota tutkimuksen tekemisen sitoumukset —
oikeudenmukaisuuden ja tasa-arvon edistiminen — edellyttévét. Toisaalta Irigarayn
filosofiassa ei ole kysymys vain uusien nidkokulmien saamisesta vaan siitd, mitd
myds Nousiainen artikkelissaan mielesténi perddnkuuluttaa: ajatteleva, tahtova tai
arvosteleva subjekti ei ole eikd voi olla valmis vaan “toisen” kohtaaminen on
Irigarayn kisittein tulemista, joka muuttaa tuossa kohtaamisessa kumpaakin.

Gadamerilainen ajatus  siitd, ettd oikeustiede olisi malliesimerkki
tekstihermeneutiikasta, on siis liian yksiulotteinen. Tulkinnat, joita teemme
oikeudellisesta materiaalista, ovat todellisia ihmisid koskettavia, ottavat kantaa
sithen, mité he ovat, ja liittyvét ndin vaistdiméttd myos metafysiikkaan. Kun otamme
kantaa siithen, mitd kukin on tai kerromme, kuka hin on, olemme eettisen
kysymyksen #irelld, joka ei rajaudu eikd voi rajautua vain tekstien tulkintaan.
Samaan aikaan tulee nékyvéksi se feministisen filosofian perustavaa laatua oleva
havainto, etté toisen kohtaaminen on ymmaérryksen ja muutoksen hetki — kaytetty tai
kayttdmatta jatetty. Toista ei kuitenkaan koskaan tule ymmértamélld ottaa haltuun
vaan Irigarayn ihmetys ja rakkaus ovat vélittéjid, jotka pitdvat ylla palautumatonta
eroa.

1.3.2 Kriittinen oikeustiede

Ottaen huomioon, ettd tutkimustani todennédkoéisesti pidetdédn kriittisend ja itsekin
ajattelen esittdvani kritiikkid olemassa olevaa oikeutta ja sen sisdltod kohtaan, lienee
tarpeen késitelld lyhyesti sitd, miten kritiikki ja sen tekemisen tavat ymmaérretdan
oikeustieteessd itsessdén, ja millainen paikka feministiselld kritiikilld on talld
kentdlld. Esimerkiksi Raimo Siltala on todennut, ettei naisoikeus ole riittdvésti
avannut suhdettaan kriittiseen oikeustieteeseen (Critical Legal Studies, CLS) ja on
muutenkin epikoherenttia.”* Ari Hirvosen mukaan kriittisen oikeusopin (CLS)
”menetelméni on oikeudellisten teorioiden, diskurssien ja kdytdntdjen purkaminen”,
ja  tarkoituksena  “’paljastaa  oikeusjdrjestykseen  sisdltyvid  perustavia
ristiriitaisuuksia, jotka perinteinen lainoppi on pyrkinyt héivyttimiin tai
liudentamaan”.”> Kuvauksessa on kieltimitti paljon samaa feministisen kritiikin
tavoitteiden kanssa, mistd syystd kritiikin tarkempi késittely tissd yhteydessd on
perusteltua.”

%2 Siltala 2003, s. 566—568.

% Hirvonen 2011, s. 51.

% Timi alaluku perustuu pro gradu -tutkielmaani Tasa-arvo oikeusteoriana:
oikeudellisesta kisitteestd oikeudelliseen kéytintoon (2015), jossa késittelen laajasti
suomalaista oikeusteoreettista tutkimusta ja sen osana kysymystéd oikeuden kritiikista.
Joitakin tutkielmassani esitettyja ndkemyksid on tdssé tdydennetty ja tarkennettu.
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Artikkelissa Law, Power and Critique (1997) Kaarlo Tuori hahmottelee erilaisia
oikeuden kritiikkkejd jaotellen ne paljastaviin (unmasking) ja mnormatiivisiin
(normative). Normatiivinen kritiikki voidaan Tuorin mukaan jakaa vield
immanenttiin ja autonomiseen kritiikkiin riippuen mittapuista, joita se kdyttid.”
Paljastavaan kritiikkiin Tuori lukee esimerkiksi foucault’laiset genealogiat, CLS:n ja
dekonstruktionismin, kun taas feministinen kritiikki sijoittuu Tuorin jaottelussa
autonomiseen normatiiviseen kritiikkiin — tosin kysymysmerkilld varustettuna
("feministinen kritiikki?”).?® Tuorin oikeuden kritiikkid Kasittelevin artikkelin
varsinaisena kritiikin kohteena vaikuttaisi kuitenkin olevan kriittinen oikeustieteilija
(critical legal scholar) ja hdnen viitetysti harjoittamansa paljastava kritiikki, jonka
mahdollisuuteen tai ainakaan todelliseen ulkopuolisuuteen Tuori ei tunnu uskovan.’’

Tuorin mukaan kriittisen oikeustieteilijin dilemma on, ettd kritisoidessaan
oikeutta hin on aina vaistadmatta osa sitd: ”A critical legal scholar herself belongs to
the law, how dangerous a supplement she might ever be, and her critique is inevitably
critique in the law”.”® Tuori antaa kunnian kriittisen oikeustieteilijin dilemman
keksimisestd Thomas Wilhemssonille, joka viitoskirjassaan Social civilrdtt (1987)
toteaa:“den kritiske rittsvetenskapsmannen blir m.a.o. tvungen att vilja sin
forskningsstrategi inom ramen for en paradox -- mikrokritik kan leda till
makrolegitimation”.”” Wilhemsson itse ei vaikuta koskaan olleen kiinnostunut
suurten kertomusten luomisesta, metodien tai ajattelutapojen rajoittamisesta, vaan
pdinvastoin korostanut “pienid hyvid kertomuksia”: luovuuden, kriittisyyden ja
uusien mahdollisuuksien etsintdd oikeustieteen keskeisind arvoina'® sekd yksilon
suurista kertomuksista irrotettua vastuuta Zygmunt Baumaniin nojaten:”Friheten
frén etiska system genererar en ny slags etik, med fokus pé det personliga ansvaret
for moraliskt handlande”.'”! Tdssd suhteessa Wilhelmssonin padtyminen Tuorin
keskeiseksi argumentiksi kriittisen oikeustieteen tai “Kriitikon” oletettua
itseymmarrystd vastaan on vahintddnkin yllattavaa.

Teoksessaan Kriittinen oikeuspositivismi (2000) Tuori palaa kritiikin
jaotteluihin. Teoksen loppupuolella esitetdédn ldhes samat kaaviot kuin vuoden 1997
artikkelissa, tosin feministinen kritiikki on siirtynyt autonomisen kritiikin puolelta —
edelleen kysymysmerkilld varustettuna — immanentin ja autonomisen Kkritiikin
vilimaastoon.!” Syyti tihén ei avata, joten epéselviksi jdd, onko Tuori muuttanut

% Tuori 1997, s. 22.

% Tuori 1997, s. 25-26.

°7  Aiemmasta keskustelusta ks. esim. Tuori 1990; Hirvonen et al. 1990.
% Tuori 1997, s. 29.

% Wilhelmsson 1987, s. 32.

100 Ks. esim. Wilhelmsson 2021.

101 Wilhelmsson 2001, s. 108—109.

102 Tyori 2000, s. 332.
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késitystddn feministisen kritiikin kéyttdmistd mittapuista. Tuori toteaa ainoastaan
pitdvénsd immanentin ja autonomisen kritiikin vélistd rajanvetoa ylipdétadn
hiilyvdnd. Tuorin oman projektin eli kriittisen oikeuspositivismin ndkodkulmasta
keskeinen ero asettuu kuitenkin immanentin kritiikin ja fundamentaalikritiikin
vilille. Fundamentaalikritiikki ei Tuorin mukaan koskaan voi olla positiivisen
oikeuden sisdistd, koska se “ammentaa perusteensa muualta kuin positiivisesta
oikeudesta itsestédan”.1%

Esimerkiksi Critical Legal Studies ei Tuorille ole fundamentaalikritiikkié, koska
se ei kiistd oikeuden olemassaoloa vaan ainoastaan oikeuden viittimit omasta
sisdllostdan. Silti fundamentaalikritiikin mahdollisuus on oletettava, koska vain
ulkoisen kritiikin oletettu olemassaolo antaa olettaa immanentin kritiikin
mahdollisuuden, joka on Tuorin koko kriittisen oikeuspositivismin ydin. Tuorin
kriittinen oikeuspositivismi ldhtee siitd, ettd oikeuden syvidrakenne ja sinne
sedimentoitunut aines asettaa ehtoja oikeuden pintatasolle toimien oikeuden
itserajoituksena. Kuten Tuori itse toteaa: “sedimentaatiosuhde varmistaa
monitasoisen oikeuskésityksen positivistisuuden ja kritiikkisuhde puolestaan
modernin oikeuden positiivisuuden edellyttimailld tavalla kritiikkin immanentin
luonteen ja samalla sen intersubjektiivisuuden”.!® Tuori toteaa myds, ettd
syvérakenne on elimellisessd yhteydessé epistemeen, joka on kaiken tiedostuksen ja
sen diskursiivisen muotoilun ehto. Sellainen “iloinen positivismi” joka
mahdollistaisi syvdrakenteen objektivoivan rekonstruktion edellyttdisi toista
epistemea, jota ei ainakaan tutkijan omassa ajassa ole tarjolla.!®

Teoksessaan Oikeuden ratio ja voluntas (2007) Tuori palaa jéalleen kysymykseen
ulkoisen kritiikin ja nikokulman mahdollisuudesta. Tuorin mukaan Hartilainen
sisdisen (oikeustieteilijan) ja ulkoisen (yhteiskuntatieteilijin) ndkdkulman erottelu ei
vastaa todellisuutta. Hén kehittdd késitteen oikeustieteen kaksoiskansalaisuus
kuvatakseen siti, ettd oikeustiede on seka tieteellinen ettd oikeudellinen kéytinto, ja
tieteend se osallistuu oman tutkimuskohteensa muokkaamiseen.!® Oikeustiede
tieteend tarkastelee kohdettaan ikd4n kuin ulkopuolelta, mutta samalla
oikeudellisena kéytintond osallistuu sen uusintamiseen. Siind missd Tuorin
kriittinen  oikeuspositivismi  yhdisti oikeuden ja sen kritiikkin yhdeksi
kokonaisuudeksi, niin hdnen kaksoiskansalaisuuden kisitteensd on oikeustieteen
kontekstissa sen vastine — ulkoinen ja sisdinen ndkokulma eivét asetu dikotomiseen
joko—tai-asetelmaan vaan vilityksen ohjelman seki—etti-logiikkaan.'"” Seké—etti-

103 Tuori 2000, s. 30.
104 Tuori 2000, s. 342.
105 Tuori 2000, s. 204.
106 Tyori 2000, s. 304.
107 Tuori 2007, s. 39.
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logiikassa ei tarvitse valita, kannatteleeko jarjestelmda vai kritisoiko sitd, koska
myos kritiikki kannattelee jérjestelmdd — oli se sitten oikeuden harjoittamista tai
oikeustiedetta.

My®os Oikeuden ratiossa ja voluntaksessa Tuorin kritiikin kohteena on kriittinen
oikeustieteiliji, eli “Kriitikko”. ”Kriitikon” ongelmana on Tuorin mukaan
reduktionismi, jossa ration ja voluntaksen vilinen jdnnite hukataan.'® Kaytinnossé
”Kriitikko”, jota vastaan Tuori teoksissaan asettuu, henkiloityy Martti
Koskenniemeksi, joka vastaa esitettyyn kritiikkiin Tuorin teosta koskevassa kirja-
arvostelussaan. Kysymys oikeudellisen kritiikin luonteesta muuttuu véittelyksi
oikeudesta systeemind. Kuten Koskenniemi asian esittdd, Tuori asettaa oikeuden
systeemin muiden systeemien herraksi ja kieltdytyy kuulemasta “’systeemiteorian
synkkdid ennustusta”.!” Koskenniemen mukaan oikeuden indeterminenssi on
vahvaa, ja hinen mukaansa oikeus ei siksi olekaan kovin hyvd viline minkéén
tavoitteluun.!''? Relatiivisen indeterminenssin teorioissa oikeudellinen episelvyys on
pyritty selittdimédén niin, ettd oikeudellinen taustaymmarrys tuottaa kiperissikin
tapauksissa oikeudellisen — ei poliittisesti motivoidun — ratkaisun.!!!

Koskenniemen mukaan kriittinen oikeustiede kuitenkin osoittaa, ettei oikeus
tuota ratkaisuja omiin ongelmiinsa vaan ratkaisut ovat lopulta poliittisia.!'> Toisaalta
Koskenniemi kieltdd, ettd kriittinen oikeustiede voitaisiin asettaa edustamaan
tuorilaista voluntasta, joka olisi jotenkin irrallinen ratiosta; Spinozan Etiikkaa
(1677) lainaten Koskenniemi toteaa, ettd jérki tai totuus eivdt voi estdd meitd
tekemistd mitddn, ellemme tahdo sitd, mikd on totta ja jarkevid.'® Koskenniemen
mukaan védite syvdrakenteen oikeudenmukaisuudesta on pohjimmiltaan
ideologinen.'* Tuorin ratio ja voluntas on Koskenniemen mukaan vain ideologisesti
vérittynyt versio Koskenniemen utopian ja apologian vélisestd jannitteestd, joiden
vililld jokainen juristi joutuu tasapainoilemaan.'!s

Vaikka feministinen oikeustiede on kriittinen tutkimussuuntaus, ja esimerkiksi
Johanna Niemi totesi vuonna 2002, ettd “painavin haaste oikeustieteelle tulee juuri

198 Tuori 2007, s. 6.

109 Koskenniemi 2008, s. 121.

110 Koskenniemi 2008, s. 124.

1 Koskenniemi 2005, s. 36—41.

12 Koskenniemi 2008, s. 123.

113 Koskenniemi 2008, s. 126. Spinoza toki oli my®s sitd mieltd, ettd vapaa ihminen el
vain jirjen ohjeiden mukaan eikd hénelld siksi ole hyvén tai pahan kisitettd (IV.118
todistus; Spinoza 2019, s. 256).

114 Koskenniemi 2008, s. 124.

115 Koskenniemi 2008, s. 126. Koska oikeudelliset argumentit ovat pinnallisesta
formalismistaan huolimatta auki poliittisille agendoille, oikeudellinen tyo edellyttda
valintaa. (Koskenniemi 2005, s. 616; ks. myds Lindroos-Hovinheimo 2008.)
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feministisen tutkimuksen taholta”,!'® ei se ole tdssd keskustelussa vastustajan

asemassa. Feministisestd oikeustieteestd ei puhuta, se leijailee jossakin immanentin
ja autonomisen kritiikin vélimaastossa yhdessd kysymysmerkkinsd kanssa.
Saksalainen oikeusteoreetikko Sonja Buckel toteaakin oivaltavasti, ettd modernien
yhteiskuntateorioiden, kuten Luhmannin systeemiteorian, ongelmana on niiden
perustuminen vain yhteen periaatteeseen, jolloin sukupuolesta tulee sivukysymys
(Nebenfrage), jolla ei ole mitdéin tekemistd Suuren Teorian kanssa.!'” Saman voi
todeta Tuorin kriittisestd oikeuspositivismista. Oikeuden legitimaatio sen tasojen
sedimentaatio-, konstituutio- ja kritiikkisuhteiden kautta ei tarvitse pohdintaa
subjektiensa sukupuolesta tai muista eroista. Feministinen kritiikki on sallittua
oikeustieteen pluralismin hengessé, kunhan se ei viité ottavansa “Kriitikon™ viittaa
vaan pysyttelee immanentin kritiikin sisalla.!'®

Tuorin oikeusteoreettiset teokset kertovat omasta ajastaan ja tarpeesta 16ytda
heuristisia malleja sille, ettd oikeus on erityisesti 1990-luvun jilkeen muuttunut
moniddnisemmaksi, monitasoisemmaksi ja eri ldhteiden ristiriitoja on vaikea
sovittaa keskendin.!'” Toisaalta kyse on myds toisen maailmansodan jéilkeisestd,
ehkd osin kylmidn sodan aikaisestakin oikeusjirjestyksen kriisistd, jossa
oikeuspositivismi ja oikeustiede eivét — ainakaan kaikkien mielestd — ole kyenneet
vastaamaan oikeuden kohtaamiin eettisiin ja moraalisiin kysymyksiin.'** Tuorin
Suuren Teorian laajasta kannatuksesta huolimatta historiallinen kysymys oikeuden
kriittisen potentiaalin ajallisesta sedimentoitumisesta on ndhdikseni haastettavissa.

Esimerkiksi Thomas Wilhelmsson muistelee, kuinka hinen sukupolvelleen
paradigmaattinen teos oli Simo Zittingin vuonna 1951 julkaistu véitoskirja
omistajanvaihdoksesta, jonka “dynaaminen késitteistd heijasti maatalousyhteis-

116 Niemi-Kiesildinen 2002, s. 349.

117 Buckel 2007, s. 40—44.

18 Emerituksena Tuori vaikuttaa hieman pehmentéineen nikemyksidin korostaen
refleksiivisyyttd: “Téarkeintd on, ettd tiedimme, mitd olemme tekemédssa” (Tuori 2019,
s. 790).

Uusimmassa teoksessaan Properties of Law: Modern Law and After (2021) Tuori
kayttad oikeusteoriastaan englanninkielisid termejé relational approach ja law’s
sociality, jotka kuulostavat feministisesta tutkijasta mahdollisesti tutuilta. Tuori
kuitenkin toteaa tarkoittavansa jotain muuta:” The relational approach I am
advocating and the underlying understanding of law’s sociality should be kept apart
from diverse law-and-society and law-in-society calls for the renewal of legal
scholarship; for shedding its dusty introvert normativism; and for breaking its self-
containment. For me, the primary issue is law’s inherent sociality; not law in society
but, rather, society in law.” Oikeuden sosiaalisuus onkin varsin sama asia kuin
oikeuden tasomalli tai sen kaksoiskansalaisuus: normatiivisen ja praktisen fuusio,
sekd kertomus siitd, kuinka sekd Kelsen ettd realistit olivat kummatkin véaédrissi. Ks.
Tuori 2021, s. 49-62.

120 Ks. esim. Hirvonen 2004; Hurri 2008.
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kunnan muuttumista yhteiskunnaksi, jossa vaihdannan intressilld oli térkedmpi
rooli”.!?! Toisaalta Markku Helin jdljittdd juuri Simo Zittingiin ja siviilioikeuden
1950-lukuun Hans Kelsenin nousukautta suomalaisessa oikeustieteessd, jossa
kelsenildistd puhtauden ajattelutapaa valjastettiin erityisesti kisitelainopillista
paradigmaa eli kisitteistd ldhtevdd deduktiota sekd skandinaavista realismia
12 Wilhelmssonin muistelmat osoittavat, kuinka oikeuspositivismin
kriittinen potentiaali onkin merkinnyt eri sukupolville varsin eri asioita, ja kuinka
oletetut vastustajat ovat vaihdelleet.

Oikeushistoriallinen tarkastelu ja monien oikeudenalojen lopulta varsin lyhyt
kotimainen historia haastavat Tuorin historiallisiin kerrostumiin ja sedimentaatio-
suhteisiin perustuvan mallin, jossa moderni oikeus ndhdédan yhtendisené alitajuntana,
jaettuna kulttuurina tai sedimentoituneina, oikeuden muutosta hidastavina yleisina
periaatteina. Oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen ndkokulmasta vastarinnan
moniddninen mahdollisuus on pidettdvd avoimena eiké sitd voida sulkea puhtaaksi
oikeuden  immanentiksi  kritiikiksi. = Oikeusladhteiden = monidénisyys ja
pirstaloituminen on tarjonnut mahdollisuuksia saada tukea feministiselle kritiikille
esimerkiksi ihmisoikeuksista ja niiden kansainvélisistd tulkinnoista. Oikeuden
syvitaso ei ole pystynyt takaamaan naisten ihmisoikeuksien toteutumista, vaan se on
ollut pitkén tasa-arvotydn ja uudelleen madrittelyjen tulosta, joiden ndkdkulmasta
Tuorin tasomalli ei ole kovinkaan kuvaava. Ehkd onkin todettava alustavasti
oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen sijoittuvan ldhemmaiksi kriittistd oikeustiedetti
tai dekonstruktiota kuin positivismia tai vaihtoehtoista lainoppia. Palaan téhéin
kysymykseen johdannon lopuksi luvussa 5.

Naisoikeudellista kritiikkid on késitelty rikosoikeudellisissa teoksissa varsin
vahdan, mutta poikkeuksen tdhdn tekee Sakari Melanderin viitoskirja
Kriminalisointiteoria — Rangaistavaksi sddtimisen oikeudelliset perusteet (2008):

vastaan.

On valitettavaa, ettd suomalaisessa rikosoikeudessa ei ole sanottavasti kiinnitetty
huomiota rikosoikeuteen kohdistuvaan naisoikeudelliseen kritiikkiin. --
Uskoakseni rakentava vuoropuhelu perinteisen rikosoikeudellisen ja
naisoikeudellisen ndkemyksen wvililld olisi ollut ja on edelleen tdysin
mahdollista. Mikéén ei ainakaan viittaa siihen, ettd naisoikeudelliset ndkemykset
olisivat rikosoikeudessa tai yleisesti vahentyméssa. --
Kriminalisointindkdkulmasta feministinen kritiikki on vakavasti otettavaa

121 Wilhelmsson 2021, s. 1355.

122 Helin 1988, s. 346, 396. Lainsi#déinndn tulee Zittingin mukaan muodostaa ristiriidaton
ja harmoninen kokonaisuus ks. Helin 1988, s. 390, alaviite 40. Tosin 1950-luvulla tima
johti Helinin mukaan itse asiassa reaalisten argumenttien merkityksen nousuun, kun
kisitteistd paattely kiellettiin eiké kattavia sdantdja ollut. Helin 1988, s. 383-384.
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rikosoikeudellisen jdrjestelmédn perusteisiin ja kriminalisointikdytintdihin
kohdistuvaa  kritiikkid, jonka esittdimdt huomiot kontekstuaalisuuden
valttdimattomyydesti ja sukupuolittuneiden rakenteiden poistamisesta tulee ottaa
aidosti my6s huomioon. Lainséddddnndssa ja lainvalmistelussa nédin on jo yritetty
tehdd. Nékokulman tulisi olla aidosti molemminpuolinen tai vastavuoroinen.
Rikosoikeuden tulisi huomioida naisoikeudelliset ndkokohdat ja naisoikeuden
rikosoikeudelliset ndkokohdat.!??

Melanderin tiivistys naisoikeuden tai feministisen krititkin huolenaiheista,
kontekstuaalisuuden puuttumisesta, sukupuolittuneista rakenteista ja neutraalin
lainsdédéntokielen  peittdmistd  tosiasiallisista  olosuhteista, on  osuva.
Hyvéantahtoisuudestaan huolimatta sitaatti tosin toistaa sitd hierarkkista rakennetta,
jossa rikosoikeuden dogmit ovat normi ja feministinen kritiikki yritetdéan,
mahdollisuuksien rajoissa ja hyvéssd hengessd, ottaa huomioon. Viittaus
vastavuoroisuuteen myOs antaa ikddn kuin ymmartdé, ettei naisoikeus kaikissa
kannanotoissaan ole ottanut huomioon rikosoikeuden todellisuutta. Se on ikédén kuin
lupaus, ettd jos feministinen kritiikki vain olisi vastavuoroisempaa, se voitaisiin
paremmin ottaa huomioon. Pyrin haastamaan téllaista kertomusta. Valitettavasti
kaikkein  taidokkaimminkin = paketoitu  feministinen  rikosoikeudellinen
argumentaatio jad usein vaille vaikutusta.'**

Téastd syystd suhtautumiseni oikeusteoreettisiin malleihin, jotka pohjautuvat
konsensukseen, on skeptisti. Feministinen teoria, joka ldhtee vastarinnasta ja
epdoikeudenmukaisuuksien korjaamisesta, voi varsin harvoin perustella
kannanottojaan juristien hypoteettisella yhdenmielisyydelld, kuten esimerkiksi Aulis
Aarnion ideaaliauditoriolla. Esimerkiksi ihmisoikeuksilla on ollut merkittidva rooli
seksuaalirikosoikeuden viimeisimmissd muutoksissa, mutta vaikutus on tullut
ennemmin kansainvilisisté 14hteistd kuten varsin tuoreesta Istanbulin sopimuksesta
tai sitd koskevasta asiantuntijaryhmd GREVIOn maaraportista, ei Suomen
perustuslain perusoikeuksista tai joistakin vield syvemmaélle sedimentoituneista
vapauden ideoista kuten Tuorin kriittisen oikeuspositivismin mallissa. Sinénsd on
varmasti niin, ettd mikrokritiikki voi johtaa makrolegitimaatioon, mutta
oikeusjérjestys ei historiallisesti tarkastellen ole juurikaan kaivannut legitimaatiota
niiltd, jotka se on systemaattisesti toiseuttanut. Isdén murha ei ole kaikille
mahdollinen.

Tyoni erés keskeinen ndkdkulma on, ettd naisoikeus ei asetu hegemoniseen
kritiikin diskurssiin vaan silld on oma kriittinen traditionsa, joka asettaa kysymykset
toisin. Tdma liittyy olennaisesti myos filosofi Luce Irigarayn psykoanalyyttiseen

123 Melander 2008, s. 107-108.
124 Niin myos Niemi 2021, s. 334.
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lahtokohtaan, ettd naista ei ylipadtién voi esittdd niissé kulttuurisissa ja kielellisissé
malleissa, mitd linsimainen ajattelu tarjoaa.'” Kritiikki, mitd naisoikeus ja sen
seuraajat esittivit, onkin ennemmin seurausta jaetusta eletystd kokemuksesta ja
poliittisesta valttdmattomyydestd kuin mistdédn teoreettisesta valinnasta eri kritiikin
lajien, tai legitimaation ja vallankumouksen, vililla, silld — kuten Simone de
Beauvoir toteaa — nainen ei halua vallankumousta, nainen ei halua eroon
sukupuolestaan, han haluaa vain eroon siitd epdoikeudenmukaisuudesta, jonka hinen
liittdimisensd hidnen sukupuoleensa aiheuttaa.'?®

1.3.3 Naisoikeuden traditio: eletty kokemus ja poliittinen
sitoumus

Tamén luvun alussa totesin, ettd kriittinen de lege ferenda -tutkimukseni liikkuu
oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen traditiossa. Késittelin ensin sitd, miten
ymmérrin de lege ferenda -tutkimuksen suhteessa de lege lataan ja sensus
communikseen, jonka jilkeen kisittelin naisoikeutta kritiikkind tai varsinaisen
kritiikin ulkopuolisena sivukysymyksené. Téssi alaluvussa avaan vield naisoikeuden
omaa traditiota.

Naisoikeuden ja sitd seuranneen oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen
itseymmarrys on sen olemassaolon vuosikymmenten aikana ollut seké haasteellinen
ettd haastettu. Olen artikkelissani Feministinen oikeusfilosofia (2020) viitannut
muun muassa vuonna 1992 julkaistuun teokseen Naisndkokulmia oikeuteen, jossa
Kevit Nousiainen totesi naisoikeuteen kohdistetun kritiikin relativismista ja
perustattomuudesta kdytinndssd mahdottomaksi vastata. Kun tarkoitus on haastaa
oikeuden universalismi, ei ole mahdollista asettaa uutta Suurta Teoriaa sen paikalle.
My®és viisi vuotta myShemmin julkaistussa artikkelissaan Metodin? Esitys? (1997)
Nousiainen puolustaa sekd teoreettista ettd metodista avoimuutta vastakohtana
traditioon takertuvan oikeustieteen kurivallalle: "Itse tieteenalat puolestaan ndyttavat
entistd enemmaén siltd, mitd disipliini kirjaimellisesti tarkoittaa: tieteenalojen
kurijdrjestyksiltd”.!?” Talld yritetddn Nousiaisen mukaan epitoivoisesti peittdd sitd,
ettd tieteen subjekti, yleispétevit arvostelmat ja universaalit totuudet ovat kriisissa.

Erdand naisoikeudelle ja oikeuden ja sukupuolen tutkimukselle tyypillisend
piirteend voidaankin pitdd metodipluralismia, empiiristen aineistojen kayttdd seké
tukeutumista sukupuolen tutkimuksen teorioihin. Oikeudenalaa yhdistavéna tekijani
voidaan kuitenkin pitdd sitd, ettd tyypillisesti naisoikeus, sekd sitd seurannut

125
126

Ranskalaisen feministisen filosofian eroista ks. esim. Butler 2008 [1990], s. 68-92.
Beauvoir [1949] 2004, s. 91. Irigarayn ja Beauvoirin eroista ks. esim. Heindmaa 2003,
s. xvii—xix; Parker & van Leeuwen 2018.

127 Nousiainen 1997, s. 219.

63



Minni Leskinen

oikeuden ja sukupuolen tutkimus, tutkivat tiettyjd erityisesti naisia koskettavia
oikeuskysymyksid ja tulevat maédritellyiksi tutkimuskohteidensa kautta. Omakin
tutkimukseni liittyy siis aiheensa, seksuaalirikosoikeuden, kautta naisoikeuden
perinteeseen. Lisdksi argumenttien perusteena viitataan naisoikeuden traditioon,
joka muodostaa oman tunnistettavan korpuksensa, sekd feministisesti
suuntautuneisiin oikeuskdytdnnon tutkimuksiin. Ajattelen, ettd vaikka oikeuden ja
sukupuolen tutkimus on metodipluralistinen ja kattaa monia erityyppisid
tutkimuksia, on se oikeudenalana — ehkd vastoin odotuksia — vakiinnuttanut
paikkansa eikd jaksa endd herdttdd samanlaisia kuumia tunteita kuin vield
kymmenisen vuotta sitten. Tdysin toinen kysymys on, onko toleranssin
lisddntyminen johtanut aidosti siihen, ettd oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen
tuottamien argumenttien painoarvo olisi esimerkiksi lainsdddéntod kehitettdessd
kasvanut. Esimerkiksi hallituksen esityksestd 13/2022 vp oli perustuslaki-
valiokunnassa kuultavana kuusi miesprofessoria — ja Johanna Niemi.'?®

Naisoikeuden historiassa on sen suhdetta oikeuteen ja oikeuden ulkopuoliseen
maailmaan pyritty kuvaamaan eri tavoin. Esimerkiksi Tove Stang Dahl, norjalaisen
naisoikeuden pioneeri, totesi vuonna 1987, ettd niin kauan kuin naiset ja miehet
eldvit tosiasiallisesti eri oloissa ja heilld on tosiasiallisesti eri tarpeet ja
mahdollisuudet, oikeuden neutraalit sddnndt kohtelevat heitd eriarvoisesti. Stang
Dahlin fokuksessa on siis todellinen eldmi, joka on sukupuolittunutta, ja lakien
tulkinnan sijaan niiden tosiasialliset vaikutukset.'”” Omassa tutkimuksessani ja
tutkimustraditiossani tdima ndkokulma on voimakkaasti 1dsné. Seksuaalirikosoikeus
on muotoiltu sukupuolineutraalisti, mutta seksuaalirikosten uhriksi joutuu
suurimmassa osassa tapauksissa nainen, koska hidn on nainen. Tosiasiallisesti
seksuaalirikosoikeus koskettaa naisia erityisesti uhreina ja silla, miten lainsdadanto
tunnistaa tosiasiallisen seksuaalisen vékivallan, on merkitysti uhrin kannalta monin
eri tavoin — kuullaanko héntd, eteneekd asia rikosprosessissa, seuraako teosta mitdén,
saako hdn karsimyksestd ja esimerkiksi mahdollisista pitkéllisistd terveydellisistd
ongelmista korvausta?

Ruotsalaisen Eva-Maria Svenssonin viitoskirjassaan Genus och rdtt (1997)
esittdimd ndkokulma on Stang Dahlin materiaalisuutta systeemisempi: hén toteaa,
ettd oikeuden tapa keskittyd maaritelmiin ja késitteisiin sekd niiden erotteluun muista
oikeudellisista kisitteistd, tekee nidkymattoméaksi sen, miten sukupuolten vilinen

128 Valiokunnassa olivat kuultavina 23.3.2022 lainsdddintéoneuvos Sami Kiriakos

oikeusministeriostd, professori Mikael Hidén, professori Janne Salminen, professori
Johanna Niemi, professori Sakari Melander, professori Mikko Vuorenpdi, professori
Dan Helenius ja professori Matti Tolvanen.

129 Stang Dahl 1987, s. 12.
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suhde (genusrelationen) on vaikuttanut lain muotoiluun ja sen soveltamiseen.!'*
Oikeuden oletettu arvoneutraalius on myds tdssd tutkimuksessa keskeinen
lahtokohta, jota haastetaan. Oikeuden teksteissa késitellddn suojeltavia oikeushyvia,
kriminalisointiperiaatteita ja tunnusmerkistotekijoitd aivan kuin ne olisi mééritelty
jossain arvoneutraalisti ja koherentisti. Esimerkiksi tdssd johdanto-osassa pyrin
osoittamaan, ettd seksuaalisella itsemddrddmisoikeudella oikeushyvind ei ole
selvirajaista sisdltod vaan sitd kdytetdan aina kulloinkin késilld olevan uudistuksen
poliittisista tarpeista kidsin. Toisaalta rikosoikeuden muutoskohdissa ne on
mahdollista yrittia tietyissé rajoissa myds mééritelld uudelleen.

Tutkimuksella on selvid yhtymékohtia diskurssianalyyttiseen ldhestymistapaan,
vaikka en sitd selkednid metodina kaytdkadn. Se ajatus, ettd oikeus luo diskursseja,
jotka vaikuttavat siihen, miten subjektit ymmartiva itsensd, ei ole vieras télle tyolle.
Johanna Niemi, Piivi Honkatukia ja Minna Ruuskanen korostavat, ettd diskursseissa
ja kriittisessd diskurssianalyysissd on kyse myds vallasta ja sen tutkimisesta:

Valta voidaan tulkita seké epétasa-arvoksi materiaalisten resurssien hallinnassa
ettd epdtasa-arvoksi sen suhteen, missd mddrin kullakin on mahdollisuuksia
vaikuttaa omaan ja muiden eldméién --. Valta niyttdytyy myos strategioina, joita
ihmiset kédyttdvat madritellessddn ilmioitd; valtaa méadritelld tiettyjd asiantiloja
totuuksiksi. Ndille toisille “totuuksille” annetaan hyvéksyntd toisten,

vaihtoehtoisten totuuksien” kustannuksella.!3!

Siind missé esimerkiksi Niemi ja Jokila ovat omissa tutkimuksissaan kéytténeet
diskurssianalyysid selkednd metodina analysoidessaan oikeustapauksia, on oma
metodini  ennemminkin  yhdistelmd erilaisia 1dhestymistapoja, lainoppia,
kasitehistoriaa, diskurssianalyysia ja filosofista metodia. Filosofisella metodilla en
tarkoita synteesiin tai loogisesti aukottomaan todistamiseen pyrkivia filosofiaa vaan
ennemminkin tapaa asettaa kysymyksid. Tarkoitus ei ole luoda sellaista
dialektiikkaa, joka loisi synteesin, vaan erilaiset ndkdkulmat voivat olla olemassa
yhté aikaa. Filosofinen metodi ei viittaa mydskdin sellaiseen filosofiseen metodiin,
jonka tarkoituksena olisi mahdollisimman tarkasti analysoida jonkin filosofin, kuten
esimerkiksi Immanuel Kantin, filosofian todelliseksi arvioitua sisaltdod. Pdinvastoin
olen kiinnostuneempi siitd, miten Kantin filosofiaa kiytetddn, kun pohditaan
nykyajan ongelmien ratkaisuja tai niiden perusteita. Lahestymistapa on saanut
inspiraatiota Tuija Pulkkisen Politics of Philosophy -lahestymistavasta, joka
analysoi sitd, miten sukupuolentutkimuksessa tietyt teoreetikot kuten Adriana
Cavarero tai Judith Butler kayttdvat filosofisesti latautuneita késitteitd ja

130 Svensson 1997, s. 332.
B Niemi-Kiesildinen et al. 2006, s. 35.
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madritteleviat niitd uudelleen omien filosofisten projektiensa tarkoitusperistd
kdsin.'3?

Poliittinen tutkimukseni onkin Hannah Arendtin tarkoittamassa mielessa:
ithmisend olemisen ylin taso on toimintaa poliittisen yhteisén perustamisena ja
yllapitdmisend, jonka valttdiméaton ehto (conditio per quam) on moninaisuus. TAma
moninaisuus on, toteaa Arendt, luonteeltaan kaksijakoista: toisaalta yhden-
vertaistavaa, toisaalta yksilollistdivdd. Puhe ja toiminta paljastavat jokaisen
ainutlaatuisen yksilollisyyden. Eldmi ilman puhetta ja toimintaa on Arendtin
mukaan kuollutta muun maailman silmissé, koska juuri sanojen ja tekojen avulla
ihminen liittdd itsensd inhimilliseen maailmaan. Liittyminen ei ole mink&én
valttimattomyyden pakottamaa vaan se “ldhtee kéyntiin siitd alusta, joka tuli
maailmaan, kun synnyimme ja johon reagoimme aloittamalla omasta aloitteestamme
jotakin uutta”.!3® Toiminnan paradoksi on siind, ettd jokainen on vapaa aloittamaan
jotakin uutta mutta kukaan ei voi maaritd ennalta toimintansa seurauksia. Arendt
toteaakin, ettd toiminta paljastuu yleensd kokonaisuudessaan vain tarinankertojalle,
taaksepdin katsovalle historioitsijalle.'3*

Perinteisesti oikeuden ja poliittisen rajanveto on nihty oikeustieteessé tarkeéna,
samoin kuin etiikan ja oikeuden. My®s filosofiassa vita comtemplativa, ajattelu, on
perinteisesti asetettu toimintaa, vita activaa, tirkedimmaiksi. Arendtin filosofia
ithmisend olemisesta, jossa kaikkein ylimpdnd tasona on (poliittinen) puhe, on
johdattanut titd tyotd ja pyrkimystini osallistua oikeustieteilijind lainsdadanto-
muutosta koskevaan keskusteluun. En voi ennakoida tai hallita lausutun seurauksia,
mutta minulla on vapaus puhua. Arendtin filosofia opettaa, ettd emme voi piiloutua
sen roolin (esimerkiksi oikeustieteilijin roolin) taakse, mikd meille eldméssd on
satuttu jakamaan vaan eettinen vastuu toimimisesta tai toimimatta jittdmisestd on
pohjimmiltaan rajaton. Oikeuden halu rajata itsensé ei ole kestéva, silld puheemme
on poliittista ja tekomme aina eettisen arvion kohteena.

Muutos ja ymmartdminen liikkuvat ajassa, eikd ymmarrys néin ollen koskaan
pysdhdy yksittdiseen tulkinnan hetkeen. Fanny Soderbackin feministinen
vallankumouksellinen aika mukailee sellaista aikaa, joka ei liiku lineaarisesti eikd
kehélla, ei perustu Fortschritt-ajatteluun, joka unohtaa menneen (forgetfulness),
mutta ei myOskddn jumiudu menneen toistamiseen (repetition). Soderbackin
aikakdsitys kuvastaa hyvin ajatustani siitd, millainen oikeudellisen muutoksen aika
on. Tiedon tuottaminen menneestd on edellytys sellaiselle tulevalle, joka ei toista
itseddn. TAdm4 nékyy hyvin juuri seksuaalirikosoikeuden historiassa, jossa esitdissé
on jo 1960-luvulta ldhtien korostettu itseméédrddmisoikeutta ja silti pitdydytty

132 Ks. Pulkkinen 2018; 2020a; 2020b.
133 Arendt 2017 [1958], s. 180-181.
134 Arendt 2017 [1958], s. 198.
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kriminalisoinnissa, joka perustuu ensisijaisesti vikivaltaan. Mikéli tdtd ei pidetd
mielessd, voi vapaachtoisuuskin redusoitua vidkivallan ja pakottamisen
puuttumiseksi.'*®

Seksuaalirikosoikeudessa korostuu rikoksen luonne tekona suhteessa toiseen, ja
se edellyttia tuon suhteen moraalista, oikeudellista ja epistemologista ymmarrysta.
Fanny Soderbédckin mukaan tulevaisuuden avoimena pitiminen edellyttia filosofisia
kisitteitd sille, miten ero toiseen pidetdin palautumattomana.'*® Feministisen
filosofian sitoumuksista seuraa se, ettd tyoni tavoitteena ei voi olla oikeuden
jarjestelmén tdydellistyminen uudessa seksuaalirikosoikeudessa tai lopullinen totuus
seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden ja rikosoikeuden suhteesta. Teoreettinen ja
filosofinen avoimuus tai herkkyys totuuteen siséltyvélle vallankaytolle ei kuitenkaan
tarkoita sitd, ettd lainsddddntdomuutoksen vaatiminen olisi vailla pohjaa.
Avoimuuden ja palautumattomuuden tarkoitus on pitdd ylld kykyd havaita
epaoikeudenmukaisuuksia ja muutoksen mahdollisuutta, jotka ovat valttimattomia
eettisessd suhteessa toiseen ja maailmaan, joka ei tule valmiiksi. Palaan néihin
feministisen filosofian kysymyksiin luvussa 5.

135 Niin myos Alaattinoglu 2020, s. 280; ks. myds Alaattinoglu 2021, s. 290-291.
136 Spderbick 2019, s. 273.
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itsemaaraamisoikeus

Tamidn luvun tarkoitus on avata sitd, miten seksuaalinen itsemddrddmisoikeus
ilmenee seksuaalirikosoikeuden eri vuosikymmeniné toteutetuissa lainsddddnnon
kokonaisuudistuksissa ja osamuutoksissa, ja miten se on ndissd muutoksissa eri
aikoina ymmérretty. Seksuaalisella itseméédrdédmisoikeudella tarkoitetaan téssd
yhteydessd oikeushyvéd, jota rikosoikeudella pyritddn suojaamaan. Oikeushyvien
suojelun periaate on kriminalisointiperiaate eli rangaistavaksi sddtdmisen edellytys,
ja keskeinen osa sitd argumentaatiota, mitd sdddetddn rangaistavaksi ja missd
laajuudessa. Kiinnitdin huomiota erityisesti sithen, onko seksuaalisen itse-
midrddmisoikeuden sisdltod analysoitu lainsdddidnt6d muutettaessa ja onko
oikeushyvén ja rangaistavaksi sddtdmisen vélilld nihtivissé sellaista yhteyttd, joka
selittyisi oikeushyvén suojelun periaatteella positiivisessa mielessa.

Oikeushyvin kisite on vakiintunut suomalaiseen rikosoikeustieteeseen Saksasta
1900-luvun alkupuolella, ja perinteisesti oikeushyvdopin tarkoitus on ollut
rikosoikeuden legitiimin  kdyton rajaaminen.’” Kriminalisointiperiaatteista
véitelleen Sakari Melanderin mukaan ennen 1980-lukua oikeushyvaopilliset
tarkastelut olivat Suomessa ldhinnd saksalaistyylisid késitelainopillisia korkean
abstraktiotason esityksid, joiden kiytdnndn anti jii vihiiseksi.'*® Poikkeuksena
Melander mainitsee rikosoikeuskomitean mietinnon 1976:72. Mietinnossi
lahestymistapa rangaistavaksi s@dtdmiseen on korostetun pragmaattinen.
Rangaistavaksi sadtdmistd ldhestytdén eri eldménalueiden (kuten asuminen, tyd ja
ympéristd) kautta. Perinteiset vapausoikeudet ovat vain osa rangaistavuuden
tarkastelua, jossa ldhtokohdiksi otetaan kayttdytymisilmididen yhteiskunnallinen
haitallisuus ja yksilopsykologinen paheksuttavuus. Kolmanneksi rikosoikeus-
komitea korosti kriminalisoinnin oikeuspoliittista hyotyjen ja haittojen vertailua.'*

137 Aikakaudelle tyypillisisté esityksistd ks. esim. Anttila 1946, s. 6-12.

138 Melander 2008, s. 335.

139 Rikosoikeuskomitean mietintd 1976:72, s. 46-58. Komitea painottaa, etti uutta
rikoslakia sdddettdessd on pyrittdvd suojattavien arvojen ja etujen tarkempaan
erittelyyn.
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Komiteanmietintd alusti rikoslain kokonaisuudistusta eli nk. rikoslakiprojektia,
jonka osana toteutettiin myds seksuaalirikoksia koskevan rikoslain 20 luvun
kokonaisuudistus. Uudistusta koskevat esityot, rikoslakiprojektin ehdotus 1993 ja
hallituksen esitys 6/1997 vp ovat niitd lainsdddanndllisid asiakirjoja, joissa
seksuaaliselle itseméédrddmisoikeudelle on annettu sen nykyinen sisélto lailla
suojeltavana oikeushyvéna:

Jokaisella tulee ldhtokohtaisesti olla oikeus itse pdittdd seksuaalisesta
kayttaytymisestddn edellyttden, ettei hin loukkaa toisen seksuaalista
itsemadrddmisoikeutta. Lisdksi tarvitaan sddnnoksid, jotka suojaavat lapsia
seksuaaliselta hyviksikéaytoltd.

Seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden suojan kannalta ei ole merkitystd sillé,
millaista seksuaalista suuntautuneisuutta loukkaava teko osoittaa tai kumpaa
sukupuolta loukkaaja tai loukattu on. Sédénndsten tulisi olla neutraaleja néissi
suhteissa. Seksuaaliseen itsemidrddmisoikeuteen ei vaikuta myoOskéédn se,
ovatko osapuolet avioliitossa tai eldvitké he muuten parisuhteessa.'*

Melander korostaa, ettd Suomessa 1990-luvun jélkeinen rikosoikeustieteellinen
keskustelu oikeushyvistéd on irtautunut saksalaisista esikuvistaan. Kysymys on ollut
kiytinnon tason kysymyksistd: millaisia intressejd voidaan suojella, millaisissa
tilanteissa ja millaisia loukkauksia vastaan.'*! Tdimi Melanderin kuvaus on osuva
my0s seksuaalirikosoikeuden kehityksen ndkokulmasta. Pyrin tdssd luvussa
kuvaamaan, miten eri uudistuksissa seksuaalisen itsemadrdédmisoikeuden suojelun
laajuus on kerta toisensa jdlkeen neuvoteltu uudelleen. Seksuaalista itse-
maidrddmisoikeutta koskevassa pragmaattisessa keskustelussa on oikeushyvén
suojelun vastinpariksi noussut rajoittava nakdkulma, jolloin oikeushyvéé kaytetdan
kritiikkind laajentuvia kriminalisointipyrkimyksié vastaan.'4?

Myos Ruotsissa kiytetddn oikeushyvid (skyddsintresse) lakeja sdddettdessa.
Ruotsalainen Claes Lernestedt korostaa, ettd saksalaisessa oikeushyvéajattelussa on
kyse ruotsalaista suojeluintressidiskurssia voimakkaammin sekd systematisoivasta
periaatteesta ettd rajaavasta periaatteesta, eli oikeushyvilld ajatellaan olevan seké

140 Hallituksen esitys 6/1997 vp Eduskunnalle oikeudenkiyttdd, viranomaisia ja yleisté

jéarjestystd vastaan kohdistuvia rikoksia sekd seksuaalirikoksia koskevien sdédnndsten
uudistamiseksi, s. 161. Sanamuoto on identtinen rikoslakiprojektin ehdotuksen kanssa.
Ks. Seksuaalirikokset. Rikoslakiprojektin ehdotus. Oikeusministerién
lainvalmisteluosaston julkaisu 8/1993, s. 3—4.

141 Melander 2008, s. 335.

142 Rajoittavasta nikokulmasta ks. esim. Lappi-Seppild 1994.
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systeemi-immanentti etti systeemi-transsendentti funktio.'** Oman analyysini
perusteella suomalaisessa doktriinissa on sdilytetty saksalaisen oikeushyvidoktriinin
kriittinen eli lainsdddédnnon legitiimid alaa rajaava funktio, mutta systematisoivasta
funktiosta on ainakin seksuaalirikosten osalta luovuttu, koska kaikkia rikoksia ei
voida tyhjentévisti ja oikeuspoliittisia tarpeita tyydyttivisti johtaa oikeushyvistd.'**
Toisaalta ajattelen, ettd Ruotsissa oikeushyvilld perustellaan Suomea kirkkddmmin
seksuaalirikosten kriminalisointien laajennuksia. Suomessa rikosoikeuden kayttoon
suhtaudutaan varauksellisemmin, mistd syystd etenkin oikeushyvin suojelevan ja
rajaavan funktion vililld syntyy jinnite.

Oikeushyvidiskurssin rinnalle ovat 1990-luvulta ldhtien nousseet perus- ja
ihmisoikeudet. Elina Pirjatanniemi on artikkelissaan Haastavatko ihmisoikeudet
Suomen kriminaalipolitiikan? (2011) pohtinut, haastaako ihmisoikeusdiskurssi
perinteisen rikosoikeuden kayttoon rajaavasti suhtautuneen suomalaisen
kriminaalipolitiikan. Toisaalta my0s perus- ja ihmisoikeuksia, samoin kuin
oikeushyvid, voidaan kayttdd wvaltion legitiimid toiminta-aluetta rajoittavassa
mielessd. Kuten Pirjatanniemi toteaa, perus- ja ihmisoikeuksista voidaan ensinnikin
johtaa ehdottomat rajat rikosoikeudelle. Lisdksi perus- ja ihmisoikeudet vaikuttavat
kriminalisointeihin perusoikeuksien rajoitusedellytysten vilitykselld, joiden
soveltamisen perustuslainmukaisuutta  kussakin ~ muutoksessa eduskunnan
perustuslakivaliokunta arvioi.!* Toisaalta mikéli rikosoikeuden kytkentd
perusoikeuksiin otetaan todesta, tulee rikoslainsdétdjan ottaa huomioon myos
perustuslain 22 §:n vaatimus oikeuksien tehokkaasta toteuttamisesta. Kuten
Pirjatanniemi toteaa, “tehokkaan toteuttamisen vaatimus asettaa ilman muuta uusia
paineita rikosoikeudelliselle jirjestelmille”.!4¢

Pirjatanniemen johtopédtokset ovat kaksijakoisia. Toisaalta Pirjatanniemi toteaa,
ettd ’pohjoismainen humaani ja rationaali kriminaalipolitiikka niyttdisi pettdneen
nimenomaan naiset”. Télld hén viittaa naisiin kohdistuvaan vakivaltaan, jonka on
lukuisissa kansainvélisissd yhteyksissd todettu rikkovan naisten ihmisoikeuksia.
Toisaalta Pirjatanniemi toteaa, ettd naisiin kohdistuva vikivalta on epiilemitté
ongelma, mutta muutosten perusteleminen perus- ja ihmisoikeusargumentein on
vaarassa avata Pandoran lippaan. Kriminalisointipoliittinen keskustelu ei ole endd
rajaavaa, vaan sen aikana voidaan esittdd vaatimuksia rikosoikeuden alan

laajentamisesta tai jirjestelmén tiukentamisesta”.'4’

143 Ternestedt 2003, s. 131.

144 Oikeushyvien suojelusta kriminalisointiperiaatteena ja sen eri toimintatavoista ks.
esim. Melander 2008, s. 327-361.

Pirjatanniemi 2011, s. 155.

Pirjatanniemi 2011, s. 159.

Pirjatanniemi 2011, s. 170.
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Uusimmassa hallituksen esityksessd 13/2022 vp on 1990-luvulla luodun
seksuaalisen itsemadrddmisoikeuden oikeushyvén rinnalle noussut odotetusti myos
muita perusteluja, ja seksuaalirikosoikeuden perus- ja ihmisoikeussidonnaisuus on
tuotu lain esitdissi entistd selvemmin esille:

Seksuaalinen itsemddrddmisoikeus Kkiinnittyy useisiin  perusoikeuksiin,
erityisesti perustuslain 7 §:n sdénndksiin henkilokohtaisesta vapaudesta ja 10 §:n
sdannoksiin  yksityiselimin suojasta sekd my0s terveyden suojeluun.
Perustuslain 7 §:n turvaama henkilokohtainen vapaus on luonteeltaan
yleisperusoikeus, joka suojaa ihmisen fyysisen vapauden ohella myds hénen
tahdonvapauttaan ja itseméédrddmisoikeuttaan (HE 309/1993 vp s. 46). Muun
muassa perustuslakivaliokunta on katsonut perustuslain 10 §:n turvaaman
yksityiseldmén piiriin kuuluvan muun muassa yksilon oikeus vapaasti solmia ja
yllépitdd suhteita muihin ihmisiin sekd oikeus maérdté itsestddn ja ruumiistaan
samoin kuin vapaus péattda sukupuolisesta kayttdytymisestdan (HE 309/1993 vp
s. 53, PeVL 17/2006 vp s. 3, PeVL 15/2001 vp s. 2, PeVL 6/2014 vp s. 2).
Ihmisen seksuaalieldmé on tidrked osa myds yleissopimuksen ihmisoikeuksien ja
perusvapauksien suojaamiseksi (SopS 18-19/1990), jdljempand Euroopan
ithmisoikeussopimus, 8 artiklassa turvattua yksityiseldmén suojan piirid (esim.
P.G.ja J.H. v. Yhdistynyt kuningaskunta, 25.9.2001, 56 kohta).'4

Pirjatanniemen pohdinta siité, voisiko valtion ihmisoikeuksien turvaamisvelvoitteen
korostaminen avata Pandoran lippaan, ei esityksen tai sitd koskevan
perustuslakivaliokunnan lausunnon PeVL 20/2022 vp valossa ole ndhdikseni
toteutunut. Hallituksen esityksessd 13/2022 vp késitelldan kriminalisointeja rajaavia
laillisuus-, suhteellisuus- ja hyvéksyttdvyysperiaatetta huomattavasti laajemmin
kuin valtion velvoitetta turvata ihmis- ja perusoikeuksia, ja perustuslakivaliokunnan
lausunnossaan esittdméd vaatimus seksuaalisen ahdistelun tunnusmerkiston
tdsmentdmisestd on jopa tiukempi kuin mitd perustuslakivaliokunta esitti vuonna
2014,

Pohjoismainen humaani kriminaalipolitiikka on toki siltd osin murroksessa, ettd
vuoden 2022 kokonaisuudistus nostaa seksuaalirikosten rangaistustasoa ldhes

148 HE 13/2022 vp, s. 7. Perus- ja ihmisoikeuksien esimerkiksi 1990-lukua vahvempaan

asemaan hallituksen esityksissd on useita syitd, eikd ihmisoikeussopimusviittausten
erilaisuudesta voi tehdd suoria johtopddtoksid niiden asemasta suhteessa
lainvalmisteluun. Esitys- ja viittaustavan muutokset voivat liittyd myds niinkin
yksinkertaiseen asiaan kuin hallitusten esitysten laatimisohjeiden muuttumiseen 1990-
luvun ja 2020-luvun vililla. Kiitédn tdstd huomiosta esitarkastajaani professori Minna
Kimpimékea.

149 Ks. PeVL 6/2014 vp.
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kaikkien rikosten osalta.’® Titd murrosta ei voida kuitenkaan palauttaa

feministiseen, naisten ihmisoikeuksien positiivista suojeluvelvoitetta korostavaan
diskurssiin, vaan poliittinen paine ja kirjaukset rangaistustason nostamisesta ovat
tulleet 2010-luvun aikana hallitusohjelmiin muualta.'>! Tuoreessa artikkelissaan
Kainulainen, Honkatukia ja Niemi korostavat, ettd uhrit eivit heiltd asiaa kysyttdessa
yleensd vaadi ankarampia rangaistuksia, vaan uhriretoriikkaa kéytetdan populistisiin
tarkoituksiin.!>? Vastaavaa keskustelua rangaistustasoista on kdyty myos Ruotsissa,
ja se johti seksuaalirikosten rangaistustasojen nostoon 1.8.2022 alkaen.!'>?

Oikeushyvid koskevassa rikosoikeustieteellisessd keskustelussa on pohdittu
oikeushyvén itsendistd merkitystd nykyisessd pluralistisessa oikeusjérjestyksessa.
Vaikka oikeushyvien perusoikeusliitinndisyys on korostunut 2000-luvulla, toteaa
esimerkiksi Melander niiden selvinneen “perusoikeusimperialismista”, mikd
osoittaa Melanderin mukaan, etti ne eivit ole palautettavissa perusoikeusdoktriiniin.
Pyrin téssd luvussa osoittamaan, ettd vaikka debatti oikeushyvistd on edelleen elossa,
suojeltavan oikeushyvin ja kulloinkin sdédettyjen kriminalisointien vélinen logiikka
ei ole koherentti. En my6skién née, ettd koherenssin puute korjaantuisi oikeushyvén
korvaamisella perus- ja ihmisoikeuksilla, tai oikeushyvén vaihtamisella toiseen
oikeushyviin.!>* Hyvin samalta kuulostavilla perusteluilla siéidetéén eri aikoina eri
siséltoisistd rikoksista, rajataan joitain tekoja rikosten ulkopuolelle ja sdddetddn
lievempid tai ankarampia rangaistuksia. Voidaan tietysti ajatella, ettd oikeushyva
asettaa minimivaatimuksen kriminalisoinnin perusteluille, mutta sekd oikeushyvén
ettd perus- ja ihmisoikeuksien poliittista avoimuutta ei pystytd sulkemaan oikeus-
tieteellisilla méaarittelyilla.

Feministisessa rikosoikeustieteessd on pohdittu erityisesti sité, olisiko jokin muu
oikeushyvéd seksuaalista itsemddrddmisoikeutta parempi kuvaamaan sitd, mihin
seksuaalirikos loukkauksena kohdistuu. Johanna Niemi on argumentoinut, etti
siirtymd  seksuaalisesta itsemddrddmisoikeudesta seksuaalisen integriteetin

150 Ks. HE 13/2022 vp, s. 47-52.

31 Ks. esim. Selvityksid raiskausrikoksista. Oikeusministerion selvityksid ja ohjeita
13/2012; Arviomuistio rikoslain viimeaikaisesta kehityksestd ja tulevista
kehitystarpeista. Erdédt seksuaali-, vikivalta-, talous- ja rattijuopumusrikokset.
Oikeusministerion mietintdja ja lausuntoja 7/2018.

152 Kainulainen et al. 2021, s. 6.

133 Ks. Andersson & Wegerstad 2022; Ett forstirkt skydd mot sexuella krinkningar.

Betdnkande av 2020 ars sexualbrottsutredning. SOU 2021:43; Regeringens proposition

2021/22:231 Skérpt syn pé valdtikt och andra sexuella krinkningar.

Linnea Wegerstad argumentoi Niklas Luhmannin systeemiteoriaan nojaten, ettd oikeus

on rekursiivinen prosessi, jossa systeemi kdyttdd omien operaatioidensa lopputulemia

seuraavien operaatioiden perusteena (Wegerstad 2015, s. 56). Luhmannin teorialle
keskeistd on tunnistaminen (Selbstreferenz), erottelu ja uusintaminen — eli systeemien

syntymad, elamé ja kuolema. Ks. esim. Syrjanen 2010.
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suojeluun avaisi mahdollisuuden kisitelld seksuaalisuuden relationaalista luonnetta
ja seksuaalirikoksen vallan védrinkdyttoon liittyvid aspekteja liberalistisesti
ymmirretyn vapauden loukkauksen sijaan.'>> Esimerkiksi Ruotsissa seksuaalinen
itsemédrddmisoikeus ja seksuaalinen integriteetti esiintyvit rinnakkain lain esitdissé
lainsdddannolld suojeltavina oikeushyvind.'® Tilld voisi olla merkitystd siitd
nikokulmasta, ettd Ruotsin seksuaalirikosoikeudessa haavoittuvassa asemassa
olevien uhrien hyviksikdyttd on raiskaus, kun taas Suomessa raiskaus tullaan
edelleen rajaamaan uhreihin, jotka eivit ole voineet muodostaa tai ilmaista tahtoaan
laissa erikseen luetelluista syistd.”’ Esity6t eivdt ole kuitenkaan silli tavoin
eksplisiittisid, ettd tillaisia yhteyksid voitaisiin niiden perusteella tosiasiallisesti
arvioida. Uusimmassa hallituksen esityksesséd 13/2022 vp korostetaan myds jokaisen
koskemattomuutta, jonka voidaan ajatella olevan osa integriteettid, mutta ehdotetut
tunnusmerkistot on silti muotoiltu Ruotsin esikuvista poikkeavasti eikd syité ndille
eroille kaikilta osin avata.'™

Pyrin kuitenkin vastustamaan sellaista ymmaérrystd, jossa seksuaalisen
itsemadrddmisoikeuden oikeushyvé esitetddn vakiintuneena periaatteena, jolla on
kriminalisointeja rajoittava funktio, ja suojelua vaativat, ihmisoikeudelliset ja
feministiset ddnet esitetdfin sen haastajina.””® Melander viittaa viitoskirjassaan
saksalaiseen J.M.F. Birnbaumiin oikeushyvéajattelun isdnd. Birnbaumin vuonna
1834 laatiman miéritelmén mukaan rikos on ”jede dem menschlichen Willen
zuzurechnende Verletzung oder Gefihrdung eines durch den Staatsgewalts allen
gleichmiBig zu garantierenden Gutes”.'®® Birnbaum painottaa myds, ettd kyse ei ole
madritelmaillisesti oikeuden loukkauksesta vaan todellakin ”hyvan” loukkauksesta:
"wenn man das Verbrechen als Verletzung betrachten will, dieser Begriff
naturgemadss nicht auf den eines Rechtes, sondern auf den eines Gutes bezogen
werden muss.”'®! Birnbaumin mééritelmd mahdollistaa oikeushyvin luennan tasa-
arvoisesti kaikille, my0s naisille, kuuluvana ja wvaltion vékivaltamonopolin
takaamana hyvénd, jota ei tarvitse puolustaa oikeutena. Se, etti keskustelu vaikuttaa

135 Niemi-Kiesildinen 2004, s. 183—184.

136 Wegerstad 2015, s. 12.

157 Vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa on luovuttu siitd vaatimuksesta, ettd uhrin tulisi
olla tiedoton tai esimerkiksi pelkotilan takia tdysin kyvyton ilmaisemaan tahtoaan, eli
jatkossa voimakas péihtymistila tai heikentynyt tajunnantila riittdd, mikéli se johtaa

sithen, ettei uhri ole voinut ilmaista tai muodostaa tahtoaan. Ks. HE 13/2022 vp, s. 181.
158 Dalocon vemriidnion vmmmdn ATl st conlidfst et oo, 3000

139 Inspiraationa on tdssd toiminut Terttu Utriaisen havainto siitd, etti naisen tahdon

vastaisuus raiskauksen tunnusmerkistdtekijidna ei ollut mikdén ongelma vuoden 1734
laissa ja raiskauksesta tehtiin vdkivaltarikos vasta vuonna 1889 (Utriainen 2010, s.
271).

160 Birnbaum 1834, s. 179, viitattu teoksessa Melander 2008, s. 336.

161 Birnbaum 1834, s. 176, viitattu teoksessa Melander 2008, s. 336.
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jostain syystd osoittavan sithen suuntaan, ettd kansainvélisilli ihmisoikeuksilla
argumentointi olisi tehokkaampaa kuin perinteisella vapausoikeudeksi maarittyvalla
seksuaalisella itseméadraamisoikeudella, ei ole ainakaan teoreettinen tai filosofinen
valttamattomyys. Oikeushyvéin késitehistoria mahdollistaisi myds toisenlaiset
luennat.

Analyysini perusteella seksuaalista itsemadrdédmisoikeutta on kéytetty eri tavoin
ja eri suuntiin, jotka voidaan tiivistdd seuraavasti:

1. rikokseksi sdddettdvdn teon tulee loukata seksuaalista itsemadrdamis-
oikeutta (kriminalisointeja rajoittava periaate);

2. sellaiset kriminalisoinnit ovat kiellettyjd, jotka loukkaisivat seksuaalista
itsemédrddmisoikeutta (ml. moralististen kriminalisointien kielto,
kriminalisointeja rajoittava periaate);

3. seksuaalinen itsemddrddmisoikeus on teon tunnusmerkistotekija (rikoksen
alaa rajoittava periaate);

4. seksuaalinen itsemédradmisoikeus edellyttdd teon kriminalisointia,
tunnusmerkiston muutosta tai esimerkiksi rangaistustason nostoa
(kriminalisointeja legitimoiva periaate);

5. seksuaalinen itseméadrddmisoikeus madrittdd seksuaalirikosten alaa,
esimerkiksi tekoja siirretdén rikoslain 20 lukuun tai pois sieltd
(systematisointiperiaate).'®?

Seksuaalinen itsemaddrdamisoikeus esiintyy siis lain esitdissd useina eri
vuosikymmenind eri tavoin, eikd mietinndissd, arviomuistioissa, hallituksen
esityksissé tai eduskunnan valiokuntien mietinndissi ole tapana avata kovinkaan
laajalti tai tarkasti sitd, mistd kunkin aikakauden ajattelu kumpuaa tai miten lain
valmistelijat tarkalleen ottaen hahmottavat oikeushyvén ja laatimansa ehdotuksen
suhteen. Tarkoitukseni on tdssd luvussa osoittaa, ettd lainsdddanndssd on enemmén
sijaa poliittisille valinnoille ja arvovalinnoille kuin mitd rikosoikeus- tai
perusoikeusdogmaattiset tarkastelut usein antavat ymmaértdd. Pyrin tdssd luvussa
tekeméddn  yhteenvetoa  erityisesti  seuraavista kysymyksistd: 1) mitd
itsemadrddmisoikeudesta ja sen merkityksestd on kussakin uudistuksessa todettu, 2)
millainen yhteys itsemddradmisoikeudella oikeushyvénd on kunkin uudistuksen
keskeisiin muutoksiin, ja 3) mitkd ovat kunkin aikakauden keskeiset
itsemddrddmisoikeutta koskevat teemat? Tarkoitukseni ei ole laatia tiydellistd

162 My6s Minna Kimpimiki toteaa seksuaalisen itsemééirdimisoikeuden toimineen vuoden

1998 uudistuksessa sekd kriminalisointien alaa rajoittavana ettd kriminalisointien
puolesta puhuvana, mutta myds systematisoivana periaatteena (Kimpiméaki 1998, s.
21), joten havaintoni periaatteen monimerkityksellisyydesti ei ole varsinaisesti uusi.
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seksuaalirikosoikeuden lainsdddéntohistoriikkia, vaan taustoittaa tutkimusartikkelit,
jotka toivottavasti johdannon jalkeen avautuvat paremmin siind kontekstissa, mista
kidsin ne on kirjoitettu.'®

Lainsdddantomuutoksia koskevan katsauksen jidlkeen palaan luvun lopussa
pohjalla olevaan kysymykseen siitd, mitd seksuaalinen vikivalta loukkaa ja mita
(oikeushyvdd) seksuaalirikoslailla tulisi suojella. Seksuaalista vikivaltaa
késitteleville feministiselle oikeustieteelle ja feministiselle filosofialle kysymys lain
suojeluobjektista on edelleen ajankohtainen, eikd se ole tullut ratkaistuksi.'s*
Kysymys on nédhdédkseni myds siitd Pirjatanniemen sekd myos Kati Niemisen esille
nostamasta seikasta, ettd yksilokeskeinen liberaali oikeus(hyvé)ndkokulma ei tavoita
sitd sosiaalista normistoa tai rakenteellisia kysymyksid, jotka raamittavat
seksuaalista vikivaltaa.'®> Jatkan titd keskustelua seksuaalisen itsemadrddamis-
oikeuden filosofisista taustaolettamista luvuissa 4 ja 5.

2.1 Vuoden 1971 kokonaisuudistus:
itsemaaraamisoikeus ilmestyy nayttamolle

Rikoslaki on sdddetty vuonna 1889 ja sen alkuperiiset siveellisyysrikoksia koskevat
sadanndkset henkivédt 1800-luvun lopun agraariyhteiskunnan yhtendiskulttuuria ja
seksuaalimoraalin yhteiskunnallista kontrollia. Rikoksiksi sdddetyilld teoilla
suojattiin avioliittoa instituutiona: esimerkiksi aviottomien henkildiden vilinen
seksuaalinen kanssakdyminen oli rikos vuoteen 1926'% ja huoruus vuoteen 1948
asti.'®” Vuoden 1889 rikoslaissa oli erillinen 19 luku aviorikoksista, kun taas luvun
20 nimi oli vuoteen 1971 asti luvattomasta sekaannuksesta ja muusta haureudesta.
Kiellettyd sekaantuminen oli niin omiin lapsiin, kasvatteihin, sisaruksiin, alle 17-
vuotiaisiin tyttoihin, joita ei ollut aiemmin maattu,'® naimattomiin naisiin,

163 Suosittelen esimerkiksi Terttu Utriaisen vuonna 2010 julkaistua teosta Raiskaus

rikosoikeudellisena ongelmana, joka késittelee laajasti muun muassa 1734 lain, 1889
rikoslain, vuoden 1971 uudistuksen seké vuoden 1998 kokonaisuudistuksen, ja summaa
raiskaustunnusmerkiston keskeiset ongelmat 2000-luvun alussa. Maksullisen seksin
osalta ks. Kimpimiki 2009.
164 Ks. esim. Alcoff 2018; Valentiner 2021a; 2021b.
165 Pirjatanniemi 2011, s. 165-168; Nieminen 2019, s. 406-407.
166 Sorainen toteaa, etti salavuoteutta ei dekriminalisoitu niinkdin moralistisista syisté
vaan koska se oli niin yleistd, etti sen kontrolloiminen kévi rikoslain keinoin
mahdottomaksi eikd lakia lopulta endd sovellettu (Sorainen 2011, s. 203—204).
Anttila 1994, s. 16. Nk. huoruudenrikoksessa jompikumpi tai kummatkin osapuolet
olivat naimisissa.
Tyttoja koskien oli kolme rangaistuskategoriaan: rangaistus oli eri riippuen siité, oliko
uhri alle 12-vuotias, 12—14-vuotias vai 15—16-vuotias.
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palkkapiikoihin, mielipuoliin naisiin, samaa sukupuolta oleviin ja eldimiin. Joissain
tapauksissa my0s rikoksen uhria rangaistiin, tosin yleensa tekijaa lievemmin.

Ensimmaéinen laajempi seksuaalirikoksia koskeva uudistus toteutettiin Suomessa
vasta 1960- ja 1970-lukujen vaihteessa. Uudistus oli odotettu. Professori Inkeri
Anttila, joka toimi uudistusta valmistelleen seksuaalirikoskomitean jésenend, kuvaa
artikkelissaan 7vd reformer av lagstifiningen om sexualbrott (1994), kuinka
komitean asettamista edelsi vilkas yhteiskunnallinen keskustelu, joka kuvasti 1960-
luvun liberalisoitumista ja asetti toiveita uudistukselle. Se, mitd Anttila ei
artikkelissaan muistele, on, ettd komitean asettaminen oli seurausta eduskunnalle
annetusta toivomusaloitteesta, jossa homoseksuaalisuuteen viitattiin viettihdiriona ja
toivottiin sukurutsan yrityksen kriminalisointia,'® tai ettd seksuaalirikosuudistusta
edelsi muun muassa  aborttia ja steriloimista koskevan nk. seksipaketin
hyviksyminen eduskunnassa, minki johdosta seksuaalirikoskomitean lempinimi oli
sdddyton komitea.!’” On mahdollista, ettdi 1990-luvulla muistelevan Anttilan
nikokulmasta 1960-luku néytti ehkd liberaalimmalta kuin se olikaan. Vield 1946
julkaistussa viitoskirjassaan myds Anttila itse kirjoitti, ettd yksilon antama
suostumus ei kuitenkaan koskaan saata poistaa siveellisyyttd vastaan suuntautuvan
rikoksen oikeudenvastaisuutta, “koska yhteiskunnan etu vaatii, etti sen jésenet
toimivat sovinnaisesti hyviksyttivilld tavalla”.!'”' Vuoden 1971 uudistusta
kuvastaakin ehka parhaiten yhteiskunnallinen jakautuneisuus, joka huipentuu siihen,
ettd eduskunnan tiukassa dfnestyksessd raiskaus avioliitossa jétettiin
rangaistavuuden ulkopuolelle lukuun ottamatta tilanteita, joissa puolisot ovat
tosiasiallisesti asumuserossa.'’

Selvéé kuitenkin oli, ettd 1889 rikoslain absoluuttiselle sukupuolimoraalille ja
avioliittoinstituution suojelemiselle rakentunut jarjestelma oli sekava ja merkittaviltd
osin vanhentunut. My0s arvot ja periaatteet, joille seksuaalirikosoikeus rakentui,
olivat uudistuksen tarpeessa.'’> Muutos yhteiskuntakontrollista ja sukupuolimoraalin
yllapidosta yksilon oikeusturvan suojaamiseen onkin néhtdvissa komiteanmietinnon
perusteluissa:

Seksuaalisen suhteen heikomman osapuolen oikeusturva vaatii kriminalisoinnin
kayttdmistd niissd tapauksissa, joissa suhteen toiselta osapuolelta puuttuu itse-

169 Utriainen 2010, .97 alaviite 226.

170 Sorainen 2011, s. 196. Aikalaisnikdkulmasta uudistukseen ks. Vikatmaa 1971, s. 203.

170 Anttila 1946, s. 159.

172 Utriainen 2010, s. 99. Vastaesitys oli lakivaliokunnan ja vastasi komiteanmietintdd,
hallituksen esitys hyvéksyttiin d4&nin 86—77.

I3 KM 1967:A12, s. 7-10. Komitea perustelee muutostarvetta yhteiskunnallisilla
muutoksilla, naisten ja miesten aseman muutoksella, nuorison aseman muutoksella,
asenteissa tapahtuneilla muutoksilla ja pohjoismaisella kehityksella.
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madradmismahdollisuus. Tyyppiesimerkkeja téllaisista teoista ovat seksuaali-
suhteeseen pakottaminen vékivallalla tai uhkauksella taikka kéayttdméalld hyvéksi
toisen osapuolen turvattomuutta, hddénalaista tilaa tai tekijdstd riippuvaista
asemaa. Vaikka suhteen toisella osapuolella olisikin n#enndinen
itsemadradmismahdollisuus, ei sitd voida pitdd riittdvénd oikeusturvan takeena
niissé tapauksissa, joissa seksuaalisuhde perustuu hénen kehittymattomyytensa,
sairautensa tai muun tilapisen heikkoudentilansa védrinkdyttimiseen.'

Komitean mietintd on Suomessa ensimmdinen lainsdddénnéllinen teksti, jossa
kaytetddn itsemadrddmismahdollisuuden puuttumista kriminalisointia perustelevana
seikkana, ja avataan myo0s, millaisissa tilanteissa itsemédrddmismahdollisuus
puuttuu. Komitean jésenend toiminut Anttila piti vield 1990-luvullakin vuoden 1967
komiteanmietintdd ja sen perusteluja vapaamielisind ja hyvin perusteltuina.!”
Anttilan ndkemykseen on esimerkiksi ylld olevan sitaatin osalta helppo yhtya, silla
argumentaatio voisi yhtd hyvin olla 2020-luvulta. Mietinnon liberalistista sdvya
kuvaavat myos — jalkikédteen arvioiden ehkd hieman optimistinen — toteama siit4,
kuinka “kehitys on kuluvalla vuosisadalla johtanut ldhes tdydelliseen sukupuolten
vilisten erojen havidmiseen yhteiskuntaeldméssi™!’¢, ja aikalaiskeskusteluun nahden
edistyksellisempéé linjaa edustava kannanotto siitd, kuinka “yhteiskuntapoliittisesti
tarkoituksenmukaisimmalta ratkaisulta tdlla hetkelld vaikuttaa homoseksuaalisen
vihemmistoryhmén pysyvén olemassaolon tunnustaminen”.'”’

Toisaalta varsinaiset lainsdddéntoehdotukset vikisinmakaamista eli raiskausta
koskien olivat varsin maltillisia muunnoksia aikaisemmasta lainsdddanndsta.
Vikisinmakaamisen tekomuodot sdilyivit samoina kuin vuoden 1889 rikoslaissa eli
henkil6on kohdistettu vékivalta tai timan puolustuskyvyttomaén tilaan saattaminen
vakisinmakaamisen toteuttamiseksi, ainoastaan vaadittavan vékivallan astetta

174 KM 1967:A12, 5. 13.

175 Anttila 1994, s. 16.

176 KM 1967:A12, 5. 9.

177 KM 1967:A12, s. 24. Lakiin jéivit alle 18-vuotiaita koskeva kriminalisointi ja
korkeimman oikeuden vaatimuksesta nk. kehottamispykald RL 21:9.1 "Joka julkisesti
kehottaa samaa sukupuolta olevien henkildiden vélisen haureuden harjoittamiseen, on
tuomittava kehottamisesta samaa sukupuolta olevien haureuteen 1 momentissa
sdddettyyn rangaistukseen [sakkoa tai vankeutta enintddn 6 kuukautta]”. Rainer
Hiltusen mukaan yhteiskunnan asenteita kuvastaa se, ettei missddn vaiheessa 1970—
1990-luvuilla ollut poliittista tahtoa kumota pykadldd erillislailla. Kaytinnossa
kehottamisrikoksen tunnusmerkistéd ei kuitenkaan juurikaan sovellettu. Ainoa
torilla kehottivat ihmisid homoseksuaalisuuteen ja sen jédlkeen tekivét itsestddn
rikosilmoituksen. Heidét jétettiin kuitenkin tuomitsematta rangaistukseen, koska teko
oli tehty ajattelemattomuudesta. (Hiltunen 1998, s. 56.)
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lievennettiin.!”® Myés sdannokseen jaanyt mahdollisuus tuomita teko lievemmalté
rangaistusasteikolta lieventdvien asianhaarojen vallitessa, joilla viitattiin naisen ja
miehen viliseen suhteeseen, on perdisin jo vuoden 1889 rikoslaista.
Komiteanmietinndssé lainsdadanndn muotoilun esikuvana on kaytetty Ruotsia, mita
komitea perusteli muun muassa yhteiskunnallisten olojen samanlaisuudella ja sill,
ettd Ruotsissa sdénnokset oli juuri uudistettu huolellisen valmistelutyon tuloksena.
Monet Ruotsin vuoden 1965 kokonaisuudistuksen perusratkaisut oli kuitenkin
esitetty jo vuoden 1953 komiteanmietinndssé, joten siind mielessd Ruotsista lopulta
ldhes sanatarkasti (avioliitto pois lukien) kopioidut sddnndsten muotoilut eivit
varsinaisesti edusta 1960-lukulaista liberalismia.'”

Ruotsin komiteanmietinnéon SOU 1953:14 mukaan uusien siveellisyysrikosten
tarkoituksena on suojata lapsia ja nuoria seksuaalisilta loukkauksilta ja my6s muuten
turvata yksikon integriteettid seksuaalisessa mielessd.'®® Kyse oli kuitenkin
ennemmin  systematisoivasta kuin  yhteiskunnallisesti kantaa ottavasta
nikokulmasta, mikd ilmenee hallituksen esityksestd ™ I forslaget behandlas dédremot
sedlighetsbrotten sasom brott mot person, alltsd sdsom forovade av en person,
brottslingen, mot en annan person, offret.”'8! Linnea Wegerstad, joka on
viitoskirjassaan analysoinut suojeltavia oikeushyvid ruotsalaisessa keskustelussa,
painottaa, ettd vuoden 1965 uudistuksessa suojeltavaksi oikeushyvéksi tuli
seksuaalinen integriteetti ja esimerkiksi seksuaalisen vapauden korostuminen
tapahtui Ruotsissa vasta 1970-luvulla. Wegerstadin mukaan 1950-60-lukujen
seksuaalinen integriteetti voidaan ymmartaa erdinlaisena siveellisyyden jatkumona:
se, mitd aiemmin pidettiin naisellisena ujoutena tai yksilon siveellisyytend, nimetdan
uudelleen integriteetiksi.'? Toisaalta Kerstin Berglund on painottanut yksilén
valinnanvapautta, joka hdnen mukaansa tulee ilmi esitdissé: “det tillkommer varje

178 Vastaava muutos toteutettiin hieman aiemmin myds Ruotsissa, ks. Forslaget till

Brottsbalk. Avgivet av straffrittskommittén. Statens offentliga utredningar 1953:14, s.
233; Kungl. Maj:ts Proposition 1962:10 till riksdagen med forslag till Brottsbalk, s. B
433; Leijonhufvud 2008, s. 24-25.

Lakiteknisesti on mielenkiintoista, ettd komitea ehdotti hieman Ruotsista poikkeavaa

sddntelyd, mutta lopullisessa laissa palattiin tarkemmin Ruotsin malliin raiskauksen ja

vapautta loukkaavan haureuden osalta. Suhde Ruotsiin oli kuitenkin ambivalentti ja
osin Ruotsin sdéntelyd pidettiin liian liberaalina. Eduskuntakésittelysséd lakiin myds
lisattiin sellaisia pykélid, joita komitea ei ollut ehdottanut.

180 SOU 1953:14, s. 228.

181 Prop. 1962:10,s. B 17.

182 Wegerstad 2015, s. 119. Toisaalta Wegerstadin viitoskirjasta kdy ilmi, etti
itsemadradmisoikeudesta on 16ydettdvissd yksittdisid mainintoja jo 1900-luvun alun
oikeuskirjallisuudessa, joissa se linkittyy vékisinmakaamiseen vapauden rajoituksena.
Tama on selitettdvissa silld, ettd niin Suomessa kuin Ruotsissakin raiskaus oli ennen
1900-luvun puolivilin uudistuksia vapauteen kohdistuva rikos, ei siveellisyysrikos.
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ménniska att sjdlv avgdra, om hon skall acceptera sexuellt umginge”.'s* Berglundin
nidkemys eroaakin Wegerstadin nikemyksesti siind, ettd Berglundin mukaan vuoden
1965 laki oli yhdistelmd vanhaa siveellisyysajattelua ja uutta liberaalia
individualismia.'®*

Itsemadraamisoikeus ilmenee termind my0s lakivaliokunnan mietinnossd LaVM
n:o 11 1970 vp, jossa diskurssit sukupuolimoraalista luopumisesta, yksilon
oikeusturvasta, itsemidrdamisoikeudesta ja vapaudesta yhdistyvit yhteispohjois-
maisessa hengessa:

Uusissa rikoslaeissa on havaittavissa pyrkimys mahdollisuuksien mukaan
erottaa sukupuolimoraali ja rikosoikeus. Rikosoikeuden uudeksi ldhtokohdaksi
on tilloin otettu suojaa tarvitsevien yksildiden oikeusturvan takaaminen.
Rikoslain on ulotuttava tekoihin, jotka loukkaavat yksilon seksuaalista
itsemédradmisoikeutta ja vapautta. Sen sijaan esimerkiksi tdysi-ikdisten
keskenddn yhteisymmarryksessd suorittamat teot jddvit télloin rikoslain
ulkopuolelle. Silti jotkin niistd saattavat voimakkaasti loukata ulkopuolisten
moraalisia nikemyksid. Uuden lahtékohdan perusteella siveellisyysrikoksia on
pidettiva ensisijaisesti yksiloon eikd endéd yhteiskuntaan kohdistuvina rikoksina.
Hallituksen esityksessd on suoritettu edelld esitetty 1&htokohtien tarkistus. Tdma
ndyttdd luonnolliselta haluttaessa kehittdd rikoslakia samaan suuntaan kuin
muissa pohjoismaissa.'®’

Lahtokohtien tarkistuksesta huolimatta uudistuksessa voimaan tulleisiin saidnnoksiin
joko jéi 1889 lain jadnndksini tai tuli kopiona Ruotsin 1950-luvulla hahmotellusta
ja 1965 voimaan tulleesta Brottsbalk 6 luvusta monia sellaisia kysymyksié, jotka
ovat olleet hallitsevia seksuaalirikosoikeutta koskevassa keskustelussa koko 2000-
luvun ajan. Vihintdén 1870-luvulta perdisin on raiskauksen tekotapojen rajaaminen
vakivaltaan, vikivallalla uhkaamiseen ja puolustuskyvyttoméan tilaan saattamiseen,
samoin kuin lieventdvien asianhaarojen kiytts.!%¢ Uutta oli ldhinni, ettd
tahdonmurtavan vékivallan vaatimuksesta luovuttiin ja raiskaus ulotettiin Ruotsissa

183 Berglund 2007, s. 236, viittaa LU nr 42 1962, s. 44.

184 Berglund 2007, s. 248. Ruotsissa seksuaalinen liberalismi vietiin huippuunsa 1970-
luvulla, kun vihemmaén torkeitd tekoja dekriminalisoitiin, ja jo 1980-luvun alussa
tehtiin vastaliike toiseen suuntaan. Ks. Berglund 2007, s. 247-251. Suomessa
seksuaalirikosoikeutta ldhdettiin uudistamaan seuraavan kerran vasta 1990-luvulla.
LaVMn:o 11 1970, s. 2. Erityisen vanhentuneina lakivaliokunta piti homoseksuaalisten
tekojen tdyskriminalisointia, eldimiin sekaantumisesta sddtdmisté siveellisyysrikoksena
(ei eldinrddkkdayksend) sekd 17 vuoden suojaikérajaa, joka oli kansainvilisessd
vertailussa korkea. Aikalaiskeskustelussa suojaikéraja nahtiin yhtend keskeisimpani
kysymyksena ja siitd myds dénestettiin eduskunnassa. Vikatmaa 1971, s. 214.

1889 rikoslain valmisteluasiakirjoista ks. Utriainen 2010, s. 71.
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kokonaan ja Suomessa osin myds aviopuolisoiden vilisiin tekoihin.!®” Vaikka
itsemédrddmisoikeuden néhtiin kuuluvan myds esimerkiksi mielisairaille, niin
heikkoudentilan tai riippuvaisen aseman hyviksikdytostd tehtiin erillinen,
lievemmin rangaistava, tekokategoria. Suojaikdrajan alentamisen myo6td luotiin
my0s oma erillinen kriminalisointi, jolla pyrittiin suojaamaan laitoksissa tai muuten
aikuisen valvonnan alla olevia suojaikdrajan ja tdysi-ikdisyyden vélissd olevia
nuoria. Tédmikin ratkaisu on kopioitu Ruotsista.!®® Syyteoikeus problematisoituu
kysymyksend vasta myohemmin: kaikki luvun rikokset olivat ja jaivdt 1971
uudistuksessa asianomistajarikoksiksi.

Helena Jokila kuvaa vuoden 1967 seksuaalirikoskomitean ehdotuksen ja
lopullisen lain viélisté tilannetta niin, ettd “komiteanmietintd edusti liberaalia d4nta,
joka kuitenkin pédsisiltoisesti tukahdutettiin hallituksen esityksessd”.'®* Tamai
vastaa ainakin komitean jidsenen Inkeri Anttilan itseymmairrystd. Komitea ei
kuitenkaan pyrkinyt haastamaan kaikkea 1800-luvulta perdisin olevaa
lainsdddéntotraditiota, kuten esimerkiksi vikivallan ja pakon ensisijaisuutta
loukkaavimpina tekoina, vaan huomio kiinnittyi tiettyd sukupuolimoraalia
yllapitaviin kriminalisointeihin. Antu Sorainen kiinnittd4 huomiota myds siihen, ettd
seksuaalisuus- ja siveellisyystermien kaytto liittyy myo6s siihen, miten rikoslain
olemassaoloa ja kiayttod perustellaan: tarkoitus ei ole rikoslain keinoin yllapitdd
siveellisid eli hyveellisid arvoja vaan puuttua patologisesti ilmenevéin seksuaaliseen
kayttdytymiseen. Sorainen liittdd tdmédn ylipddtddn seksologiaa kohtaan
herinneeseen kiinnostukseen oikeustieteilijoiden keskuudessa 1900-luvulla.'*
Myos suhde Ruotsiin ja Ruotsin ”malliin” on uudistuksessa ambivalentti.
Esimerkiksi Bruno Salmiala moitti komiteanmietintéd kovin sanoin siitd, ettd se
omaksui liberaaleja malleja Ruotsista,'! ja eduskunta muuttikin esitystd Ruotsista
poikkeavaksi. Toisaalta rikoslain 20 luvulle valittu otsikko, siveellisyysrikoksista,
vaikuttaa olevan laina joko Ruotsista tai oikeuskirjallisuudesta.'*?

187 SOU 1953:14 s. 233; Prop 1962:10, s. B433, viitattu teoksessa Leijonhufvud 2008, s.
24-25. Avioliiton merkitys nékyi myo0s siind, ettd mistddn teoista, ei edes lapsiin
kohdistuvista, edelleenkéén nostettu syytetté tai tuomittu, mikéli tekijd meni prosessin
aikana uhrin kanssa naimisiin. Vuonna 1971 eduskunnassa kaydystd keskustelusta
avioliittoa koskien ks. Kotanen 2013.

188 Prop 1962:10, s. A17.

189 Jokila 2010, s. 53. Myds Antu Sorainen (2011, s. 228) pitdd komiteanmietinté
leimallisen liberaalina. Tdma nékyi Soraisen mukaan jo siini, ettd komitea ehdotti
luvun otsikoimista seksuaalirikoksiksi.

190 Sorainen 2011, s. 212-216.

191 Salmiala 1968, s. 400—403.

192 Sorainen katsoo, etti luvulle vuonna 1971 valikoitunut otsikko on “kulttuurinen
kuriositeetti” (Sorainen 2011, s. 231) mutta ndhddkseni se selittyy varsin hyvin sillé,
ettd Ruotsissa vastaavan Brottsbalk 6 luvun nimeksi tuli vuonna 1964 “Om

80



Rikosoikeus ja seksuaalinen itsemaaraamisoikeus

Mielenkiintoinen havainto on lisdksi, ettd tiettyjen feministisen kritiikin
kohteiden ldhteet voidaan jaljittdd vuoden 1967 seksuaalirikoskomitean tyohon eli
tdysin kotoperdisiksi ongelmiksi. Komitea ehdotti nimittdin hieman Ruotsista
poikkeavaa sddntelyd, jossa eroteltiin vikisinmakaaminen (RL 20:1), védkivaltainen
haureus (RL 20:2) ja vapautta loukkaava haureus (RL 20:3). Lopullisessa laissa
palattiin tarkemmin Ruotsin malliin, ja ehdotetut 2 § ja 3 § yhdistettiin. Komitean
ehdotuksessa vékivaltainen haureus kattoi vékivallalla tai uhkauksella toteutetut
muut seksuaaliset teot kuin sukupuoliyhteyden ja vapautta loukkaava haureus
puolestaan yksinkertaistaen seksuaalisen hyviksikéyton (sekd sukupuoliyhteyden
ettd muut seksuaaliset teot). Tdma detaljilta vaikuttava lainsdadantotekninen seikka
on mielenkiintoinen, koska se kuvastaa lainsdddintosystemaattista halua erottaa
sukupuolielimelld tehty sukupuoliyhteys vakavuudeltaan muista seksuaalisista
teoista.'”® Esimerkiksi Ruotsissa sukupuoliyhteyden ja seksuaalisen teon vilinen
jaottelu ei ole problematisoitunut vastaavalla tavalla. Voikin ehké kysya, siirtyiko
ajatus tdstd erottelusta Inkeri Anttilan hahmossa 1960-luvulta 1980-1990-luvun
rikoslakiprojektiin.

2.2 Vuoden 1998 kokonaisuudistus:
lain systematiikka edella

Seksuaalirikosoikeuden seuraava kokonaisuudistus tuli voimaan vuoden 1999 alussa
osana rikoslain kokonaisuudistuksen, nk. rikoslakiprojektin (1980-1999), kolmatta
ja viimeistd vaihetta. Professori Inkeri Anttila osallistui toistamiseen rikoslain 20
luvun uudistamiseen vuonna 1993 mietintdnsd jattdneen rikoslakiprojektin
seksuaalirikostyoryhmaén jasenend. Anttila nikee samankaltaisuutta vuoden 1967 ja
1993 komiteoiden ehdotusten vélilla juuri siind, ettd kummassakin uudistuksessa
seksuaalirikos ndhtiin loukkauksena yksilod ja yksilon oikeusturvaa vastaan, mutta
1993 ehdotus alleviivaa Anttilan mukaan yksilon oikeutta ja vapauksia vield
enemmin sekd korostaa itsemédrddmisoikeutta riippumatta seksuaalisesta

suuntautumisesta.’” Anttilan mukaan 1990-luvulla kokonaisuudistukseen ei

sedlighetsbrott” ja termi oli sekd Suomessa ettd Ruotsissa myds oikeuskirjallisuudessa
vakiintunut kuvaamaan niité rikoksia, joista nyt kdytetdan termid seksuaalirikokset.
Esimerkiksi Johanna Niemi on toistuvasti esittdnyt kritiikkid titd rikoslain 20 luvun
(heteronormatiivista) penetraatiokeskeisyyttd kohtaan, ks. esim. Niemi 2017, s. 466—
467. Myo0s Terttu Utriainen totesi 14.3.2022 pidivétyssd asiantuntijalausunnossaan
lakivaliokunnalle, ettd sukupuoliyhteyden legaaliméiritelmd on monimutkainen, ja
helpompaa olisi, ettd sukupuoliyhteyden maédritelméd lavennettaisiin kasittim&én
sukupuoliyhteys ja sithen rinnastettavat seksuaaliset teot.

Anttila oli mukana myds rikoslakiprojektia valmistelleessa rikosoikeuskomiteassa eli
laatimassa yleisié linjauksia rikoslain kokonaisuudistukselle, ks. Rikosoikeuskomitean
mietintd 1976:72. s. 3.
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kohdistunut samanlaista painetta ja akuuttia tarvetta kuin 1960-luvulla, jolloin laki
oli 70 vuoden takaa. Tosin homoseksuaalisuutta ja raiskausta avioliitossa koskevat
ratkaisut olivat kahdenkymmenen kuluneen vuoden aikana — ainakin enemmiston
mielestd — vanhentuneet.!

Ennen kokonaisuudistusta ehdittiinkin hyvéksya erillisend lakiuudistuksena
raiskauksen kriminalisoiminen avioliitossa. Vuonna 1991 tehtiin lakialoite
raiskauksen kriminalisoimiseksi my0s avioliitossa osana laajempaa tasa-
arvokeskustelua. Taustalla vaikuttivat kansainviliset keskustelut naisten
ihmisoikeuksista ja CEDAW-sopimus, joka tuli Suomessa voimaan vuonna 1986.
Asiaa toi aktiivisesti esille myds Tasa-arvoasiain neuvottelukunnan alaisuudessa
vuodet 1990-1998 toiminut vikivaltajaos.'”® Riikka Kotanen kuvaa viitdskirjassaan
sitd suurta ajattelun muutosta, mikd tapahtui kahdenkymmenen vuoden aikana,
1970-luvun ja 1990-luvun kokonaisuudistusten véilissd: ”Vaikka seksuaalisuutta
pidetddn 1990-luvun alussakin yksityisasiana, on se muuttunut jokaiselle yksilolle
kuuluvaksi, sukupuolesta riippumattomaksi vapaachtoiseksi oikeudeksi”.!"’
Hallituksen esityksen perustelujen mukaan kysymyksessa on periaatteellisesti tirked
lakiehdotus, joka heijastaa muuttunutta tasa-arvon kisitettd, ettei avioliitto vihenna
eika poista puolisoiden seksuaalista itseméédradmisoikeutta:

Parisuhteessa  tapahtuneista olennaisista muutoksista ja  mainituista
lainsddddannon uudistuksista voitaneen tehdd se johtopdétds, ettd yleisen
kisityksen mukaan avioliitto ei vihenné saatikka poista puolisoiden seksuaalista
itsemidraamisoikeutta, vaikka avioliittoon edelleenkin kuuluu puolisoiden
keskeinen sukupuolieldméd. Tadmdn kisityskannan on syytd ilmetd myos
rikoslainsddddnndstd. Rikoslainsdddédnnonkin avulla voidaan vahvistaa
muuttuneita asenteita. Outoa on myds se, ettd avioliiton solmiminen nykyisen
lain mukaan heikentdd naisen rikosoikeudellista suojaa vékisinmakaamista
vastaan. Lain muuttaminen onkin tdrkedd ennen kaikkea periaatteelliselta
kannalta. On myos aiheellista, ettd lainsdddéntomme téllaisessa kysymyksessé
vastaa useimmissa maahamme rinnastettavissa Euroopan maissa vallitsevaa
oikeustilaa.'*®

195 Anttila 1994, s. 17-18. Tiltdi osin Anttila painottaa, etti esimerkiksi nk.
kehottamispykéld (jonka jotkut kansanedustajat olisivat aikoinaan halunneet laajentaa
koskemaan myds homoseksuaalisuuden ylistimisté) ei ollut vuoden 1967 komitean
ehdottama vaan vasta my6hemmassa eduskuntakésittelyssa tehty lisdys.

196 Kotanen 2013, s. 69.

197 Kotanen 2013, s. 79.

198 Hallituksen esitys 365/1992 vp eduskunnalle laiksi rikoslain vikisinmakaamista ja
vapautta loukkaavaa haureutta koskevien sddnndsten muuttamisesta, s. 3.
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Hallituksen esityksessd 52/1970 vp esitetty viite siitd, ettd kriminalisointi olisi
Suomen kansan oikeustajun vastainen herétti edelleen debattia eduskunnassa, jossa
osa edustajista edelleen vastusti kriminalisointia ja erityisesti syyteoikeuden
laajentamista. He jdivét kuitenkin vihemmistoon. Tunnusmerkistdtekija “avioliiton
ulkopuolella” poistettiin lopulta laista vuoden 1994 kansainvélisend naistenpéivini
yksimielisesti hyviksytylld lailla,'” mutta yleinen syyteoikeus laajeni vasta 1999
vuoden uudistuksessa. Kotanen on todennut, ettd “periaatteellisuuden
korostamisesta tulee véistimittd mielikuva, ettd ongelman olemassaoloa ei
tunnisteta, haluta myontéi tai ainakaan siihen ei haluta ottaa kantaa”.*® Argumentit
ovat myos ristiriidassa sen kanssa, ettd yleensi puhtaasti symbolisiin rikosoikeuden
muutoksiin suhtaudutaan kielteisesti. Painavin argumentti vaikuttikin tissd
uudistuksessa olevan pelko siitd, ettd Suomi oli jidmassd suhteessa muihin Lansi-
Euroopan  maihin  seksuaalisen  itsemddrdamisoikeuden  takapajulaksi.
Argumenteissa on tiettyd samankaltaisuutta viimeisimpddn uudistukseen, jossa
Suomi on seuraamassa muita Léinsi-Euroopan maita kohti vapaaehtoisuuteen
perustuvaa raiskauksen tunnusmerkistdd, vaikka suurta ongelmaa ei oikeustilassa
koetakaan olevan.

Tamén tutkimuksen analyysille seksuaalisesta itsemdirddmisoikeudesta, joka
alkaa artikkelissa Towards A New Ethics of Sexual Self-determination (2019) ja jota
jatketaan tdmén johdannon luvussa 4, vuoden 1998 kokonaisuudistuksessa ja sitd
koskevissa lain esitdissd itseméddrddmisoikeudesta todetut seikat ovat olleet
keskeisid. Kdyn tdssd alaluvussa ensin ldpi, miten rikoslakiprojektin ehdotuksessa
1993 ja hallituksen esityksessd 6/1997 vp itsemédrddmisoikeuden sisdlto
oikeushyvéni esitettiin, ja sen jdlkeen késittelen sitd, millaisen ilmenemismuodon
seksuaalirikosoikeus tdssd uudistuksessa sai. Kaytdnnossd kaikki keskeiset
linjaukset, jotka médrittdvit vuonna 1999 voimaan tullutta lakia, on ly6ty lukkoon
jo rikoslakiprojektin vuoden 1993 ehdotuksessa. Lédhtokohtana on se, ettd
seksuaalinen itsemiddrddmisoikeus kuuluu universaalisti kaikille riippumatta
sukupuolesta, seksuaalisesta suuntautumista ja siviilisddadystd, eikd valtio voi
rajoittaa tdtd oikeutta muulloin kuin silloin, kun se loukkaa toisen seksuaalista
itsemédrddmisoikeutta:

Seksuaalisuus on olennainen osa eldmiid ja seksuaalisuuteen kohdistuvat
loukkaukset aiheuttavat usein suuriakin vahinkoja. Sen wvuoksi tarvitaan
rangaistussddnnoksid seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden suojaamiseksi.
Jokaisella tulee ldhtokohtaisesti olla oikeus itse p#dttdd seksuaalisesta

199 Utriainen 2010, s. 111.
200 Kotanen 2013, s. 80.
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kayttdytymisestddn edellyttien, ettei hin loukkaa toisen seksuaalista
itsemddradamisoikeutta.

Seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden suojan kannalta ei ole merkitystd silld,
millaista seksuaalista suuntautuneisuutta loukkaava teko osoittaa tai kumpaa
sukupuolta loukkaaja tai loukattu on. Sé&nnosten tulisi olla neutraaleja tdssi
suhteessa. Seksuaaliseen itsemddrddmisoikeuteen ei vaikuta myodskdén se,

ovatko osapuolet avioliitossa tai eldvitkd he muuten parisuhteessa.?’!

Hallituksen esityksessd 6/1997 vp toistetaan se 1960-luvulta perdisin oleva ajatus,
ettd seksuaalirikoksia koskevien sddnndsten tavoitteena ei voi olla “siveellisyys” tai
ihmisten seksuaalielimén kontrollointi tai ohjailu.?®> Seksuaalisen itse-
madrddmisoikeuden suojaamisen kannalta ei katsota myoskddn olevan merkitysta
silld, millaista seksuaalista suuntautuneisuutta loukkaava teko osoittaa tai kumpaa
sukupuolta loukkaaja tai loukattu on, ja sdédnndksistd on sanamuodollisesti pyritty
tekemiin sukupuolineutraaleja.?®® Aiempi vikisinmakaamisen tunnusmerkistohin
oli eksplisiittisesti rajattu koskemaan wvain naisiin kohdistuvaa seksuaalista
vikivaltaa.?®* Esityksessid todetaan, myds yksiselitteisesti, ettd seksuaaliseen
itsemadrddmisoikeuteen ei vaikuta myoskddn se, ovatko osapuolet avioliitossa tai
eldvitkd he muuten parisuhteessa. Esityksessd asetetaan rikoslakiprojektin
sanamuodoin uudistuksen keskeiseksi arvoksi seksuaalinen itsemidrddamisoikeus
toteamalla, etti:

Seksuaalisuus on olennainen osa eldmdid ja seksuaalisuuteen kohdistuvat
loukkaukset aiheuttavat usein suuriakin vahinkoja. Sen wvuoksi tarvitaan
rangaistussddnnoksid seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden suojaamiseksi.
Jokaisella tulee ldhtokohtaisesti olla oikeus itse pddttdd seksuaalisesta
kayttdytymisestddn edellyttien, ettei hin loukkaa toisen seksuaalista

201 Seksuaalirikokset. Rikoslakiprojektin ehdotus. Oikeusministerion

lainvalmisteluosaston julkaisu 8/1993, s. 3—4. Ehdotuksen muotoilut on otettu ldhes
sellaisinaan hallituksen esitykseen, ks. HE 6/1997 vp, s. 161.

202 HE 6/1997 vp, s. 161.

203 Sukupuoliyhteyden mééritelmén osalta tésséd ei ehkd tdysin onnistuttu, silld se rajattiin
koskemaan sukupuolielimelld tapahtuvaa tai sukupuolielimeen kohdistuvaa
seksuaalista tunkeutumista toisen kehoon, ks. HE 6/1997 vp, s. 188; OM 8/1993, s. 48.

204 Vuoden 1971 kokonaisuudistuksen sanamuodon mukaan vikisinmakaamisesta
tuomittiin  se, “joka pakottaa naisen avioliiton ulkopuolella tapahtuvaan
sukupuoliyhteyteen vikivallalla taikka sellaisella uhkauksella, jossa pakottava vaara on
tarjona”.
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itsemadradmisoikeutta. Lisdksi tarvitaan sddnnoksid, jotka suojaavat lapsia

seksuaaliselta hyviksikaytolta. 20

Hallituksen esityksen 6/1997 vp perusteluissa on ndhtivissd kaksikin
kriminalisointiperiaatetta: oikeushyvien suojelun periaate ja common law -maista
tutumpi haitta-ajattelu (harm principle).**® Keskeiset perustelut sille, miksi
rangaistussdannoksié ja niiden uudistusta tarvitaan, voidaan tiivistda seuraavasti:

1. Siveellisyys tai seksuaalimoraali ei voi ohjata kriminalisointeja eikd
kriminalisoinneilla ole jirkevad pyrkid yhdenmukaistamaan seksuaalista
kayttaytymistd (seksuaalimoraalista luopumisen loppuun saattaminen);

2. Kaullakin on oikeus seksuaaliseen itsemédradmisoikeuteen, kunhan héin ei
loukkaa toisen itsemédradmisoikeutta (autonomia oikeushyvina);

3. Seksuaalisuuteen kohdistuvat loukkaukset aiheuttavat usein suuriakin
vahinkoja (harm principle); ja

4. lapsia pitdd suojella seksuaaliselta hyviksikédytoltd (lapset rajataan
autonomian késitteen ulkopuolelle ja heitd suojellaan).

Seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden siséltd kriminalisointiperiaatteena eli
rikoslailla suojeltavana oikeushyvidnd ymmarretddn edelleen varsin samoin kuin
1990-luvulla, ja erityisesti aikuisten ja lasten osalta jaottelua on pyritty vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa eriyttimédn vield entisestdén, jolloin aikuisten osalta
kriminalisoinnin tarvetta arvioidaan itseméaradmisoikeuden nékokulmasta ja lasten
osalta ensisijaisesti suojelun nakokulmasta.?’

Itsemaédrdaamisoikeuden loukkausten osalta keskeinen kysymys on, miten eri
tekoja suhteutetaan toisiinsa eli ovatko kaikki itsemadraamisoikeuden loukkaukset
lain ndkokulmasta samanarvoisia. Hallituksen esityksessd 6/1997 vp asiaa
lahestytddn varsin traditiolle uskollisesti, 1889 rikoslain aloittaman diskurssin
kautta, jossa raiskaus on ensisijaisesti vikivaltarikos:

Toisen seksuaalista itsemddrddmisoikeutta loukataan selvimmin pakottamana
hénet seksuaalisuhteeseen tai muun seksuaalisen teon kohteeksi. Vakavimmassa

205 HE 6/1997 vp, s. 161; OM 8/1993, s. 3-4.

206 Teon haitallisuus oli myds yksi rikosoikeuskomitean maédrittelemisti periaatteista,
joiden tulee ohjata rangaistavaksi sddtdmistd, ks. Rikosoikeuskomiteanmietinto
1976:72, 5.49.

Rajoitussddnndés ei tdssd vaiheessa vield sisédlld edellytystd seksuaalisen
itsemédrddmisoikeuden loukkaamattomuudesta. Se, ettd myds suojaikdrajaa ldhelld
olevien nuorten osalta pitdd ottaa huomioon, loukkaako teko heidén
itsemadraamisoikeuttaan, lisdttiin lakiin vuonna 2011.

207
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tapauksessa se tehdddn vékivallalla tai vékivallalla uhkaamalla, mutta
muunlaisellakin uhkauksella pakottaminen sukupuoliyhteyteen tai muuhun
seksuaalisesti olennaiseen tekoon on perusteltua sédtdd rangaistavaksi.
Pakottamiseen on syytd rinnastaa toisen saattaminen puolustuskyvyttoméksi ja
timén tilan hyviksikdyttdminen sukupuoliyhteyteen hénen kanssaan. Myds
lievemmaénlaatuinen  hyvéksikdytt6 voi loukata toisen seksuaalista
itsemadradmisoikeutta. >

Kéytdnnossd tdma toteutettiin sdatdmélld raiskauksen perusmuoto (RL 20:1), jossa
edelleen tekotapoina olivat vikivalta, vékivallalla uhkaaminen ja puolustus-
kyvyttdomaién tilaan saattaminen — eli mikdén ei muuttunut sitten 1800-luvun lopun
perusratkaisujen. Liséksi sdddettiin torked raiskaus (RL 20:2) vakavammalle
vikivallalle, sukupuoliyhteyteen pakottaminen (RL 20:3) lieville vikivallalle ja
muille lievemmille uhkauksille, sekd seksuaalinen hyvaksikaytto (RL 20:5) muille
lievemmin laatuisiksi maééritellyille hyvéksikdyton muodoille.?” Raiskaus, toisin
kuin seksuaalinen hyviaksikéytto, koski — ja koskee edelleen — vain sukupuoli-
yhteyttd, seksuaalisen vikivallan vakavimmaksi katsottua muotoa, misté syysté piti
vield sditda erillinen rikos seksuaaliseen tekoon pakottamisesta (RL 20:4) kaikille
muille seksuaalisen vikivallan muodoille kuin penetraatiolle. Seksuaalinen teko oli
erikseen madritelty tekona “jolla tavoitellaan seksuaalista kiithotusta tai tyydytysta ja
joka tekija ja kohteena oleva henkilo sekéd teko-olosuhteet huomioon ottaen on
seksuaalisesti olennainen” (RL 20:10 Méiritelmét). Tdmén liséksi seksuaalisen teon
rangaistavuus edellytti sité, ettd teon pitdd olennaisesti loukata toisen seksuaalista
itsemadrddmisoikeutta. Seksuaalinen itsemdirddmisoikeudesta tuli ndin ollen myos
oikeudellinen késite, jonka ensisijaisena tarkoituksena on rajata rangaistavuuden
alaa. Seksuaalisella olennaisuudella ja seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden

208 HE 6/1997 vp, s. 161. Teksti on sanasta sanaan rikoslakiprojektin ehdotuksesta, OM
8/1993,s. 4.

Seksuaalinen hyvéksikayttd, joka rangaistusarvoltaan (maksimi neljd vuotta) sijoittui
raiskauksen (maksimi 6 vuotta vankeutta) ja sukupuoliyhteyteen pakottamisen
(maksimi 3 vuotta vankeutta) véliin, oli puolestaan tarkoitettu suojelemaan (1)
suojaikérajan ylittdneitd 16—17-vuotiaita koulussa tms. alisteisessa suhteissa olevia
valta-asemassa olevien hyviksikdytoltd, (2) 16—17-vuotiaita muutoin kypsymaéttomia
henkilditd selvisti heitd vanhempien henkildiden hyvéksikaytoltd, (3) sairaalassa tai
laitoksessa olevia sellaisia henkilditd, joiden kyky puolustaa itseddn on olennaisesti
heikentynyt, valta-asemassa olevien hyvéksikdytoltd, sekd (4) toisesta ihmisesti
erityisen riippuvaisia henkil6itd tdmén toisen henkilon véirinkédytoksiltd. Lisdksi
seksuaalisen hyviksikdyton alle toiseen momenttiin sijoitettiin tilanteet, joissa
kaytetddn hyviksi sitd, ettd toinen tiedottomuuden, sairauden, vammaisuuden tai muun
avuttoman tilan takia on kykeneméiton puolustamaan itsedén tai muodostamaan tai
ilmaisemaan tahtoaan, mutta tekija ei ole itse aiheuttanut tdtd tilaa. Ndméa toisen
momentin tekomuodot siirrettiin raiskauksen tunnusmerkistoon vuonna 2011.

209
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olennaisella loukkauksella haettiin rajanvetoa erityisesti seksuaaliseen héirintién,
jota ei ollut tarkoitus kriminalisoida, vaan jonka sdéntely jatettiin eksplisiittisesti
tasa-arvolain uudistamistyéryhmin tehtiviksi.?!”

Vuoden 1998 kokonaisuudistuksessa tehtyjd ratkaisuja ei ole mahdollista
ymmértid ilman rikoslakiprojektin kontekstia. Rikoslakiprojektin tarkoituksena oli
modernisoida vuoden 1889 laki kokonaisuudessaan siten, ettd se vastaa
“nykyaikaiselle rikoslaille asetettavia vaatimuksia”.?!! Esimerkiksi kaikkien rikosten
porrastaminen kolmeen torkeysasteeseen oli uudistuksessa omaksuttu periaate,
jonka tarkoitus oli luoda ennustettavuutta ja yhtendistdd rangaistuskdytintod seka
ohjata paheksuntaa ja edistii siten rikoslain normien siséistdmistd.?!> Hallituksen
esityksessd 6/1997 vp todetaankin:

Torkeitd ja lievempid tekoja ei ole nykyisin riittdvasti porrastettu.
Vikisinmakaamisen asteikko on poikkeuksellisen laaja eikd tirkeimpind
pidettidvid tekoja ole lainkaan eriytetty muista. Sddnndkseen sisdltyvin
lievemman sivuasteikon soveltamisedellytykset taas eivét riittdvasti kuvaa niitd
seikkoja, joiden perusteella vékisinmakaaminen olisi arvosteltava erityisen
lievéksi. Esimerkiksi tekijdn ja naisen vélistd suhdetta sellaisenaan ei voida pitda
lieventiiviini perusteena.’!3

Aiempi lainsdddéntd ja toisaalta rikoslakiprojektin tavoitteet, rangaistuskdytdnnon
yhtendisyys ja yhdenvertaisuus lain edessd, aiheuttivat ndin ollen tarpeen 10ytdd
porrastamiskysymykseen ratkaisu. Toisaalta kysymys oli erddnlaisesta taydellisen
rikoslain systeemisestd ideaalista, jossa kaikki rikokset soljahtavat omiin
lokeroihinsa kuin kasvit Linnén herbaariossa latinalaisine nimineen.

Sindnsd legitiimit tavoitteet johtivat kuitenkin seksuaalirikosten osalta jo
aikalaiskeskustelussa ongelmallisiksi koettuihin ratkaisuihin, jotka korostavat

210 Rikoslakiprojektin ehdotuksessa (OM 8/1993, s. 5) todetaan hdirinnisti, etti “koska
hiirintd usein liittyy tyOpaikalla vallitsevaan naisten ja miesten viliseen epitasa-
arvoon, naisten ja miesten tasa-arvosta annettu laki (609/86) lienee
tarkoituksenmukaisin sdddos tdllaisen hdirinnin torjuntaan tahtddville sddntelylle. --
Julkisella paikalla tapahtuvaan hdirintéén ei yleensa liittyne yhté vakavia haittoja, mutta
sekin voi silti olla yksil6lle epamiellyttdvad ja alentavaa. Téltdkin osin lienee tarvetta
asenteiden kehittdmiseen.”

HE 6/1997 vp, s. 1. Rikoslakiprojektin periaatteita olivat keskittiminen, syntetisointi
(sama kirjoitustapa), torkeysporrastus, tyhjentévit kvalifiointiperusteluettelot ja
syyksiluettavuuden asteen harmonisointi (tuottamus aina erikseen mainittava).
Melander kuvaa projektin ottaneen ’pragmaattis-rationaalisen
kriminalisointindkemyksen” (Melander 2008, s. 111-117).

212 Rikosoikeuskomitean mietintd 1976:72, s. 161.

213 HE 6/1997 vp, s. 164.

211
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kiytetyn vikivallan merkitysti teon rikosoikeudellisessa arviossa. 2!* Lievdn
tekomuodon vikivallan vdhyys jdi jo ldhtokuopissa epdselviksi ja johti
oikeuskdytinnossd pykéldan varsin laajaan soveltamiseen,’’® sittemmin sen
muuttamiseen vahemmén vakavaksi raiskaukseksi vuonna 2013, ja vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa raiskauksen alennettu rangaistusasteikko poistetaan
kokonaan. Toisaalta torkedn raiskauksen kvalifiointiperusteet kopioitiin l&hes
sanatarkasti térkeén rydstén ja pahoinpitelyn kvalifiointiperusteista,?!® eikd niihin
olla tekemissd mitddn merkittdvid muutoksia edes vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa.?!” Ajattelen, etté syy sille, miksi vikivallan kiytosté tuli niin
dominoiva tekija koko rikoksen hahmottamiselle, on yhdistelmé historiallista
painolastia ja uutta lakisystemaattista ideologiaa. Tarvittiin objektiivisesti
mitattavissa oleva periaate, jolla tekoja pystyttiin arvottamaan suhteessa toisiinsa,
eikd esimerkiksi aiemmin kédytettyd osapuolten vélistd suhdetta endd nihty
hyviksyttdvand periaatteena. Vékivalta myos jattda jilkid, joita voidaan
todistusoikeudellisesti empiirisesti tutkia, toisin kuin abstrakti itsemédrdémis-
oikeuden loukkaus, mika liittdd vikivallan korostumisen modernin prosessioikeuden
tarpeisiin.?!®

Seksuaalisen itsemdirddmisoikeuden rajaavaa funktiota edustaa uudistuksessa
suhtautuminen seksuaalisen hyviksikdyton kriminalisointiin ja haavoittuvassa
asemassa oleviin uhreihin. Seksuaalisen hyviaksikiyton tunnusmerkistd on kaikkine
tunnusmerkistotekijoineen varsin monimutkainen,?’® mikd ilmenee esimerkiksi
myd&hemmasti oikeustapauksesta KKO:2014:17, jota olen analysoinut artikkelissani
Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? (2020). Esimerkiksi riippuvuussuhteen

214 Eduskuntakisittelyssd esimerkiksi Tuula Haatainen huomautti, ettei raiskauksessa ole

uhrin nékdkulmasta lievempéi tekomuotoa (Utriainen 2010, s. 119). My6s Johanna
Niemi on hallituksen esitystd 6/1997 vp ruotivassa artikkelissaan pohtinut, mitd on
sellainen lievd vékivalta, joka kuitenkin riittdd murtamaan uhrin tahdon. Loogisesti
ajatellen sellaista on vaikea hahmottaa (Niemi-Kiesildinen 1998, s. 9).

215 Ks. esim. Autio & Karjala 2013, s. 86.

216 RL 20:2 kuului rikoslakiprojektin seksuaalirikostyoryhmin ehdotuksen mukaan “jos
teossa 1) aiheutetaan tahallisesti toiselle vaikea ruumiinvamma, vakava sairaus tai
hengenvaarallinen tila, 2) rikoksen tekevét useat tai siind aiheutetaan erityisen tuntuvaa
henkistd tai ruumiillista kérsimysté, 3) rikos tehddin erityisen raa'alla, julmalla tai
noyryyttavélld tavalla tai 4) Kkéytetddn ampuma- tai terdasetta tai muuta
hengenvaarallista vilinettd taikka muuten uhataan vakavalla vékivallalla”. Niihin on
lisdtty vuoden 2014 uudistuksessa uhrin alle 18 vuoden ikéd, muita muutoksia ei ole
tehty eikd suunnitteilla, vaikka kokonaisuudistusta 2022 koskevissa lausunnoissa useat
tahot ottivat esille Istanbulin sopimuksen 46 artiklan raskauttavat seikat (ks. esim.
professori Johanna Niemen 14.3.2022 péivitty asiantuntijalausunto lakivaliokunnalle).

217 Kritiikisté ks. esim. Niemi 2017, s. 467-468.

218 Modernin oikeudenkdyton piirteistd ks. Nousiainen 1993.

29 Myohemmistd keskustelusta ks. Piha 2022.
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rangaistava hyviksikéayttd edellyttia sité, ettd tekijd on asemaansa hyvéksikéyttden
taivuttanut uhrin joko sukupuoliyhteyteen tai seksuaalista itsemédrddmisoikeutta
olennaisesti loukkaavaan seksuaaliseen tekoon, kayttinyt torkedsti védrin
riippuvuussuhdetta ja lisdksi uhrin tulee olla hédnestd erityisen riippuvainen.
Sairaalassa tai laitoksessa olevien henkildiden osalta edellytyksend on, ettd heididn
kykynsd puolustautua (tai nykymuodossa muodostaa tai ilmaista tahtoaan) on
olennaisesti heikentynyt. Erilaisia lisdimédreitd rangaistavuuden rajoituksina
perusteltiin lailla suojeltavien henkildiden itsemadradmisoikeudella:

Jos seksuaalirikossdénnosten tavoitteena ndhddin seksuaalisen
itsemédradmisoikeuden suojaaminen, on syytd varoa sellaisia rangaistavuuden
edellytyksid, jotka saattavat vaarantaa jonkin henkiloryhmin oikeuden
sukupuolieldméén. Sen vuoksi olisi seksuaalista hyviksikdyttdmistd koskevassa
sddnnoksessd riittdvin selvésti ilmaistava, ettd teon edellytetddn loukkaavan
toisen seksuaalista itsemadrdamisoikeutta.??’

Uudistus ei yltdnyt mydskdédn taysin niihin tasa-arvotavoitteisiin, joita se itselleen
asetti itsemédrddmisoikeuden sukupuolineutraalin suojelun suhteen. Vaikka raiskaus
sanamuotonsa mukaan koski sekd naisia ettd michid, madriteltiin sukupuoliyhteys
sukupuolielimelld tapahtuvaksi tai sukupuolielimeen kohdistuvaksi seksuaaliseksi
tunkeutumiseksi toisen kehoon. Rikoslakiprojektin ehdotuksessa erillisen
sukupuoliyhteyden mééritelmén tarvetta itse asiassa perusteltiin silld, ettd raiskaus
tekona on jatkossa sukupuolineutraali. Sukupuoliyhteyden maédritelméstd ei
kuitenkaan saatu sukupuolineutraalia. Tatd sukupuoliyhteyden legaaliméiritelmad
on paikkailtu useita kertoja, kun on havaittu, mitd tekomuotoja sanamuodon
mukaisen tulkinnan ulkopuolelle jid.?! Esimerkiksi sukupuolielimen ottaminen
kehoon lisittiin vasta vuoden 2015 osauudistuksessa.???

Vuoden 1998 kokonaisuudistuksessa kehitettiin myds syyteoikeuteen varsin
monimutkainen ratkaisu. Pakottaminen sukupuoliyhteyteen (nk. lievd raiskaus),
pakottaminen seksuaaliseen tekoon, kypsymdttomdn 16-17-vuotiaan ja
riippuvuussuhteessa olevan henkildn seksuaalinen hyviksikdyttd olivat edelleen
asianomistajarikoksia. Lisdksi kehitettiin nk. vakaan tahdon pykalé, jonka mukaan,
mikéli raiskauksen, seksuaalisen hyviksikdytdn toisen momentin (puolustus-
kyvyttoméssa tilassa ollut) tai lapsen seksuaalisen hyviksikdyton asianomistaja
omasta vakaasta tahdostaan pyytad, ettei syytettd nostettaisi, virallisella syyttajalla
oli oikeus jéttdd syyte nostamatta, jollei tirked yleinen tai yksityinen etu vaadi

20 OM 8/1993,s. 12; HE 6/1997 vp, s. 165.
21 Kritiikistd ks. my®s Utriainen 2010, s. 283.
222 Lisdys tehtiin lakivaliokunnassa, ks. LaVM 4/2014 vp.
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syytteen nostamista. Vakaan tahdon tulkinnassa tahdonvapaus néhtiin pisteméisend,
ja rikoslakiprojektin ehdotuksen mukaan riittdvdd oli, ettd syyttdjd tarjosi
asianomistajalle mahdollisuuden “’keskustella asiasta tilaisuudessa, jossa
asianomistajan ei tarvitse peldti painostusta”.??® Syyteoikeuden rajaaminen on
erityisesti seksuaalirikoksiin liittyvé piirre,”* jota on perusteltu uhrien tarpeella
yksityisyydelle, eli itsemédradmisoikeus suojeltavana oikeushyvéni on toiminut
argumenttina seki yleisen syyteoikeuden puolesta ja ettd sitd vastaan.

Aikalaiskritiikissd esimerkiksi Johanna Niemi kirjoittaa: “Olen lukenut
seksuaalirikospaketin useita kertoja huolellisesti ldpi enkd ole l0ytinyt yhtdén
mainintaa siitd, millainen on naisten todellisuus seksuaalirikoksen uhrina tai miten
lain sddtdminen tulee vaikuttamaan naisten asemaan tai sukupuolten vilisiin
suhteisiin.”?** Terttu Utriainen on pohtinut sitd, miksi vuoden 1998 uudistuksessa
eivit lainkaan nikyneet muualla maailmassa kdynnissi olleet virtaukset.??® Utriainen
viittaa tdlld angloamerikkalaisen maailman uudistusaaltoon, jossa suostumus tuli
osaksi raiskauksen tunnusmerkistéd Yhdysvaltojen eri osavaltioissa, Kanadassa,
Australiassa ja Brittein saarilla.??’ Utriainen arvelee syyksi rikoslakiprojektin
aikataulua. Vuoden 1998 uudistus oli valmisteltu kdytdnndssd jo vuonna 1993, ja
vertailuaineistoa uudistuksen pohjaksi haettiin muista Pohjoismaista, Saksasta,
Itdvallasta ja jonkin verran Hollannista.?”® Kun Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
vuonna 2003 antoi ratkaisun M.C. v. Bulgaria, se pystyikin toteamaan, ettd
suostumuksen puute oli varsin vakiintunut common law -maiden raiskaussdénndsten
tunnusmerkistotekijand, ja ratkaisun myotéd oikeustieteellistd suostumuskeskustelua
alettiin kdydd myos Suomessa ja Suomen perinteisissd referenssimaissa.’?’
Voidaankin todeta, ettd monet niistd syistd, miksi rikoslain 20 lukua on muutettu
lahes tauotta viimeisen kahdenkymmenen vuoden ajan, ovat olleet olemassa jo
vuoden 1998 kokonaisuudistuksen aikaan, ja vuoden 1998 kokonaisuudistus oli jo
sdddettéessd osin jéljessd aikaansa.

Tamén tutkimuksen keskidssd eivdt ole olleet lapsiin kohdistuvat
seksuaalirikokset, mutta Terttu Utriainen on tuonut esille myds lasten heikon aseman

vuoden 1998 kokonaisuudistuksen systematiikassa®*® ja ennakoinut sité polemiikkia,

23 OM 8/1993, s. 49.

224 Tosin ei kansainvilisesti, ks. Ilkka Raution seksuaalirikostydryhmissi tekemi
oikeusvertailu, OM 8/1993, s. 56-72.

225 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 18.

226 Utriainen 2010, s. 277.

227 Temkin 2002, s. 149—186, viitattu teoksessa Utriainen 2010, s. 274.

228 Utriainen 2010, s. 277.

229 Ks. esim. Karma & Pohjonen 2006; Asp 2009. Ruotsissa asiaa kisiteltiin ensimmaiisen
kerran vuoden 2005 lakimuutoksen yhteydessd, ks. Regeringens Proposition
2004/05:45 En ny sexualbrottslagstiftning, s. 39—41.

230 Utriainen 2010, s. 279-283.
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mikd aktualisoitui viimeksi vuonna 2018 korkeimman oikeuden hylattyd
valituslupahakemuksen 10-vuotiaan tyton torkedd seksuaalista hyviaksikdyttod
koskevassa tapauksessa.”*! Ongelmana on ollut se, etti torkeissi (eli vikivaltaisissa)
lapsen seksuaalisissa hyvéksikéyttotilanteissa on lakia sdidettdessd ajateltu
sovellettavan sekd raiskausta ettd lapsen seksuaalista hyvéksikdyttod koskevaa
tunnusmerkistod, jolloin tekijad tuomittaisiin kummastakin rikoksesta. Lapset eivit
kuitenkaan usein vastustele, joten vikivaltaista pakkoa ei tarvitse kayttda. Talloin
kdy juuri niin, ettd vuoden 1998 systematiikassa ajateltu kahden tunnusmerkiston
soveltuminen torkeisiin lapsiin kohdistuviin tekoihin ei toteudukaan. Tétéi korjattiin
lailla 540/2011, jolloin torkeédn lapsen seksuaalisen hyvéksikdyton kvalifiointi-
perusteisiin lisattiin sukupuoliyhteys, mikd laajensi torkedn lapsen seksuaalisen
hyviksikdyton soveltamisalaa huomattavasti ja nosti rangaistustasoa. Edelleen
ongelmaan yritettiin puuttua vuonna 2019 sdidtdmilld uusi rikosnimike torked
lapsenraiskaus (RL  20:7b), joka wuudistetaan tdysin vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa.?3?

2.3 Muutokset 2000—2020: kansainvalisia
sopimuksia ja suostumuskeskustelua

2.3.1 Osauudistusten aika

Vuoden 1999 jélkeen rikoslain 20 lukua on muutettu yhteensd kahdeksan kertaa.
Kéyn téssd alaluvussa ldpi lyhyesti, mistd asioista niissd kahdeksassa muutoksessa
on ollut kyse ja tuon esille itsemadrdamisoikeuden nikokulmasta keskeiset teemat.
Talle tutkimukselle, joka keskittyy ensisijaisesti raiskauksen mairittelyyn, keskeiset
muutokset ovat 495/2011, jossa oli kysymys raiskauksen ja hyviksikayttorikoksen
rajanvedosta,”* ja 509/2014, jossa raiskauksen ja hyviksikéyttorikoksen rajanvedon
liséksi keskusteltiin my6s raiskauksen méérittelytavasta (keinot vai suostumuksen
puute) ja seksuaalisesta hdirinndstd.** Ndmi kaksi lakimuutosta ovat keskenddn
jatkumoa, ja niissd aloitettuja keskusteluja jatkettiin myds vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa.*®

21 Korkein oikeus 3.5.2018, diaarinro R2018/50.

B2 Laki 486/2019 (HE 212/2018 vp); laki 723/2022 (HE 13/2022 vp). Lapsiin
kohdistuvien seksuaalirikosten muutokset ja niitd koskevat lainsdddantodiskurssit
edellyttiisivitkin jatkotutkimusta.

Hallituksen esitys 283/2010 vp eduskunnalle laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta.
Hallituksen esitys 216/2013 vp eduskunnalle laiksi rikoslain 20 luvun muuttamisesta.
Kun vuoden 2011 kiireellinen lakimuutos tehtiin, lakivaliokunta totesi, ettd raiskausta,
seksuaaliseen tekoon pakottamista ja seksuaalista hyviksikayttod koskevat sddnnokset
ovat olleet voimassa runsaat 10 vuotta ja ne tarvitsevat kokonaisarviota. LaVM 37/2010
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Tarkasteltavan  ajanjakson aikana ei tehty seksuaalirikosoikeuden
kokonaisuudistusta, mutta tosiasiallisesti kaikki muutokset yhdessd muodostavat
sellaisen: jokaista rikoslain 20 luvun pykdldd on muutettu niiden ensimmdisten
viidentoista elinvuoden aikana, ja vuonna 2014 ajateltiin, ettd merkittdvid
muutostarpeita ei ole endi nikopiirissd.>*® Toisin kuitenkin kivi ja vain viisi vuotta
myShemmin asetettiin tydryhma valmistelemaan uutta kokonaisuudistusta. Suurin
syy télle on se, ettd vuoden 2014 uudistuksessa, joka on tdmin ajan suurin
osauudistus aikuisia koskevien sddnnosten osalta, ei saatu lépi sité, ettd raiskauksen
tulee perustua ensisijaisesti suostumuksen puutteelle. Ratkaisu ei ollut
yhteiskunnallisesti ja kansainvilisoikeudellisesti kestéva.”’

Yhteiskunnallisessa ja erityisesti lainsdddéntdd koskevissa keskusteluissa
ithmisoikeus- ja naisjdrjestojen rooli on kasvanut merkittdvésti, ja jarjestdja myos
kuullaan eri tavalla kuin esimerkiksi vield 1990-luvulla. Jérjestot lausuivat kattavasti
oikeusministerion 2012 julkaisemasta arvioraportista koskien 20 luvun muutos-
tarpeita ja suostumuksen puutteeseen perustuvaa raiskauksen kriminalisointia
kannatettiin laajalti.®® Kun vaatimus suostumuksen puutteeseen perustuvasta
lainsdddannostd ei mennyt ldpi vuonna 2014, laativat jarjestdt yhteistyossd
Suostumus2018-kansalaisaloitteen. Kansalaisjérjestojen yllapitimalla keskustelulla,
jota kansainvélinen #MeToo-liike, muissa maissa tehdyt lainsdddantomuutokset ja
Istanbulin sopimuksen tdytdntdonpanoa valvovan asiantuntijaryhmd GREVIOn
maaraportointi loppuvaiheessa vield intensifioivat, on ollut suuri merkitys sen
kannalta, ettd vuoden 2014 muutoksen jilkeen ldhdettiin lopulta varsin nopeasti
uuteen kokonaisuudistukseen.

Jélkikéteen katsoen erityisesti 2010-luku oli lainsdddénnéllisten osavoittojen ja
pettymysten aikakausi. Kun valmistelin Johanna Niemen tutkimusavustajana vuonna
2010 Suomen maaraporttia Euroopan komission toimeksiannosta tehtyd
viakivaltatutkimusta varten, ei lainsdddannon parhaita kaytintdja (best practice)

vp. Téltd pohjalta oikeusministerid laati arviomuistion 2012, jossa ei ollut
pykéldehdotuksia, ja arviomuistioon perustuva hallituksen esitys annettiin 2013.
Kiireellisen muutoksen taustalla merkittdvd vaikuttava tekijda oli Amnesty
Internationalin Case Closed -kampanja, vaikka sitd ei ndhdédkseni missdén suoraan
sanotakaan. Samassa yhteydessd on kisitelty myds Ahvenanmaan maakuntapdivien
toivomusaloite (LTB 35/2011), jossa esitettiin suostumukseen perustuvaa raiskauksen
kriminalisointia ja myds tuottamusvastuuta.

L6 LaVM 4/2014 vp, s. 3.

Perustuslakivaliokunta esitti lausunnossaan PeVL 6/2014 vp jo tuolloin, ettd jatkossa

on syyté arvioida mahdollisuudet kehittdd raiskauksen tunnusmerkistod suostumuksen

puuttumiseen perustuvan kirjoitustavan suuntaan. Kansainvélisistd 1dhteistd ks.

kattavasti Kimpimaki 2017.

238 Ks. Niemi 2021, s. 334.
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koskevaan osioon ollut juurikaan kirjoitettavaa.*® Artikkelista Raiskaus 2010-
luvulla — Yhd vain vikisinmakaamista? (2017) ilmenee jo otsikkotasolla se
pettymys, mik erityisesti vuonna 2014 tehtyyn osauudistukseen liittyi.?*’ Toisaalta
oikeustieteellisestd ndkokulmasta aikakausi, jonka aikana myds minusta on tullut
oikeustieteiliji, on ollut dirimmdisen mielenkiintoinen. Oikeustieteellistd
keskustelua on néind vuosina leimannut kansainvélisten sopimusten merkityksen
korostuminen ja pohdinnat siitd, mitd kansainvélinen oikeus oikeastaan vaatii. Tdméa
on nédkynyt esimerkiksi Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisua M.C. v.
Bulgaria (2003)**! ja Istanbulin sopimusta koskevissa keskusteluissa, mutta myos
kansainvilisiin rikoksiin kuten ihmiskauppaan on havahduttu uudella tavalla.?*?
Vuoden 2004 ja 2006 lakimuutokset liittyvit kansainviliseen ihmiskauppaan ja
ovat seurausta kansainvilisisti sopimuksista.’*> Ensimmadiselld lakimuutoksella
lisdttiin  rikoslakiin ihmiskaupan kriminalisointi, joka sijoitettiin vapauteen
kohdistuviin rikoksiin. Jalkimmaéisessd lakimuutoksessa luotiin uusi seksuaali-
rikosoikeudellinen kriminalisointi seksikaupan kohteena olevan henkilén hyvaksi-
kidyttd (uusi RL 20:8).2* Lakimuutosten yhteydessd kiytiin myds itse-
madrddmisoikeutta merkittavalla tavalla kisitteleva ja operationalisoiva keskustelu
seksin ostamisen yleisestd kriminalisoinnista. Hallituksen esityksessd 221/2005 vp
ehdotettiin seksin ostamisen yleistd kriminalisointia, joka lopulta eduskunnan
lakivaliokunnassa rajoitettiin koskemaan vain seksikaupan kohteena olevia
henkil6itd.2* Hallituksen esitys lihti siité, ettei pddtds prostituoiduksi ryhtymisesté
usein silloinkaan, kun toimintaan ei liity ihmiskauppaa ja paritusta, synny tiysin

239 Ks. European Commission, Directorate-General for Justice, Feasibility study to assess

the possibilities, opportunities and needs to standardise national legislation on violence
against women, violence against children and sexual orientation violence, Publications
Office of the European Union, 2011. https://data.europa.eu/doi/10.2758/3026
Pettymysté erityisesti Istanbulin sopimuksen implementointiin ilmentdd puolestaan
Kevit Nousiaisen ja Merja Pentikdisen artikkeli Naisiin kohdistuva vdikivalta
ihmisoikeuskysymyksend. Suomi alisuorittajana (2017).

21 Ks. esim. Karma & Pohjonen 2006; Asp 2010, s. 215-243.

242 Ks. esim. Kimpimiki 2009; Roth 2010.

243 Laki rikoslain muuttamisesta 650/2004; laki rikoslain 1 ja 20 luvun muuttamisesta
743/2006. Muutosten taustasta ks. Kimpimiki 2009, s. 211-226; Roth 2010. Vuoden
2004 muutoksessa seksuaalipalvelujen ostamisen nuorelta rangaistusmaksimi nostettiin
yhteen vuoteen, ks. HE 34/2004 vp.

Aiempi RL 20:8 oli ollut seksuaalipalvelujen ostaminen nuorelta, josta tuli
uudistuksessa RL 20:8a.

Seksin oston kriminalisointia ehdotti oikeusministerion asettama tyoryhma. Tyoryhma
perusteli ehdotusta yleiselld sosiaalisella ja sukupuolten viliselld tasa-arvolla
(Ihmiskauppa, paritus ja prostituutio. Tydryhmén osamietintd. Oikeusministerion
tydryhmémietintojd 2003:5, s. 52-54). Mietintdon sisdltyi eridvd mielipide, jonka
mukaan kriminalisointi tulisi rajoittaa vain parituksen ja ihmiskaupan uhreihin.
Aikalaiskritiikistd ks. esim. Niemi-Kiesildinen 2004b, s. 464.
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vapaachtoisen valinnan seurauksena vaan esimerkiksi taloudellisesta pakosta, jolloin
seksin ostaminen loukkaa seksuaalista itsemadrddmisoikeutta  ja
koskemattomuutta.?*

Lakivaliokunnassa ehdotus muutettiin koskemaan vain ihmiskaupan ja
parituksen uhreja. Perusteina kaytettiin erityisesti laillisuusperiaatteeseen nojaavaa
tismallisyysvaatimusta, itsemédrddmisoikeutta ja perusoikeussidonnaisuutta.?*’
Lakivaliokunta nojautui perustuslakivaliokunnan lausuntoon, josta kdy hyvin ilmi
itsemédrddmisoikeuden kantilainen dualismi vapauden ja vilineellistdmisen kiellon
vélilla:

Ihmisen vilineellinen kdyttiminen ihmiskaupalle ja paritukselle ominaisella
tavalla kauppatavarana on ihmisarvoa selvisti loukkaavaa. -- Kriminalisoinnin
tillainen laaja-alaisuus ja siihen liittyva etdéintyminen perusoikeusjirjestelmain
kiinnittyvistd pédasiallisista tavoitteista muodostavat valiokunnan mielestd
ongelman sédidntelyn oikeasuhtaisuuden nikokulmasta, etenkin kun otetaan
huomioon, ettd kysymys on varsin intiimille yksityiseldmén osa-alueelle
kohdistuvasta ja yksilon itsemidrddmisoikeutta rajoittavasta

rikosoikeudellisesta sdantelystd.?*3

Dualismi luo myds itsemédradmisoikeuden kayttdjiin kaksi kategoriaa, vapaat
elinkeinonharjoittajat, joiden itsemdidrddmisoikeutta ei saa rajoittaa, ja
kauppatavaraksi redusoituneet uhrit, joiden itseméédrdédmisoikeutta tulee suojella.
Jaottelussa on kuultavissa kolonialistisia kaikuja. Ihmiskaupan uhri on absoluuttinen
toinen, Spivakin subaltern, jolla ei ole omaa déntd.>*

Myo6s Ruotsissa kéytiin hyvin samaan aikaan keskustelun seksin oston
kriminalisoinnista ja paddyttiin seksin oston tdyskriminalisointiin. Johanna Niemi on
analysoinut keskustelun eroa Suomen ja Ruotsin vililld. Niemen mukaan Suomessa
korostui klassinen liberaali diskurssi, jossa seksi on vaihdantaa kahden tasa-arvoisen
subjektin vililld, kun taas Ruotsissa kaupallinen seksi nihtiin rakenteellisena tasa-
arvo-ongelmana ja edellytettiin epdtasa-arvoisen suhteen heikomman osapuolen

246 HE 221/2005 vp, s. 15.

27 LaVM 10/2006 vp.

248 PeVL 17/2006 vp.

249 Ks. Spivak 1988. Spivakin subaltern liittyy leskenpolttoon (sati), jonka vapaaehtoisuus
lesken ndkdkulmasta oli kyseenalainen. Britit kielsivétkin satin lailla Intiassa 1861,
mutta paradoksaalisesti kielto johti seremonioiden lukuméirén kasvuun (ks. Rojola et
al. 2000). Subaltern kuvastaa toiseutta, joka yritetdén pelastaa pelastajan (vallan)
nikokulmasta kdsin antamatta toiselle (uhrille) tosiasiallista toimijuutta.

94



Rikosoikeus ja seksuaalinen itsemaaraamisoikeus

suojelua.”>® Niemen johtopéitds on, ettd itsemidrddmisoikeuden diskurssi ei toimi,
kun yritetddn keskustella siitd, mitd rikoslailla tulisi suojata seksikaupan yhteydessa.

Uusi kriminalisointi seksikaupan kohteena olevan henkilon hyviksikdytosta
seka taustalla vaikuttavat ihmiskauppa- ja paritussddannokset ovat sittemmin olleet jo
muutosten kohteena, koska niiden toimivuuteen kohdistuu sddnndllinen kansallisen
ihmiskaupparaportoijan seuranta. Lailla 1177/2014 muutettiin ihmiskauppa- ja
paritussdinnoksid, ™! ja edelleen lakimuutoksella 384/2015 lisittiin seksinostoa
koskevaan kriminalisointiin tuottamuksellinen tekomuoto, koska tahallisuus-
vaatimus oli nostanut rikoksen tiyttymiskynnyksen liian korkealle.?>?
Mielenkiintoista kuitenkin on, ettd vaikka rikos on nimeltddn hyviksikédytto ja
esimerkiksi perustuslakivaliokunnan lausunnossa todettiin, ettd kysymys on
ithmisarvon vastaisesta vilineellistimisestd, on itse rikos kuitenkin edelleen
huomattavasti lievemmin rangaistava kuin varsinainen seksuaalinen hyvéksikaytto
(RL 20:5). Tidhan on kiinnitetty huomiota sekd kansallisen ihmiskauppa-
raportoijan kertomuksessa ettd sddnnoksen toimivuutta koskevissa oikeus-
ministerion selvityksissd vuosina 2013 ja 2022.2%

Seksinostoon liittyva hyvéksikaytto ei kuitenkaan noussut teemaksi vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa.”>> Teon ldhtokohtaisesti lievempdd rangaistavuutta ei voi
ymmairtdd muun kuin liberalistisen diskurssin kautta, jossa ihmiskauppaan
sisdltyvastd hyvaksikaytosti ja sithen usein liittyvéstd velkavankeudesta huolimatta
seksin myyjdn oletetaan olevan vapaa padttdmdin, myyké hdn yksittiiselle
asiakkaalle seksid vai ei. Jos tdllaista kohtuullista mahdollisuutta kieltdytyéd ei

250 Niemi-Kiesildinen 2004a, s. 167-169.

1 Ks. HE 103/2014 vp.

22 KKO 2012:66. Keskeisend syynd syyksiluettavuuden laajentamiselle oli se, ettd
sdadnndksen soveltamiskynnys oli asettunut oikeuskéytinnossd korkeammalle kuin
lakia sdddettdessd oli osattu ennakoida (HE 229/2014 vp, s. 5, LaVM 38/2014 vp, s. 2).
Kansallinen ihmiskaupparaportoija oli kertomuksessaan 2014 kisitellyt seksin ostajan
vastuuta ja suosittanut my0s tuottamuksellisen tekomuodon kriminalisointia
(Ihmiskaupparaportoijan kertomus 2014, s. 91-96). Johanna Niemi oli jo vuonna 2004
ennakoinut, ettd sddnnds ei tule toimimaan (Niemi-Kiesildinen 2004b, s. 464).

Sama havainto koskee seksuaalipalvelujen ostamista nuorelta koskevaa
rangaistussadnndsta.

Ihmiskaupparaportoijan kertomus 2014, s. 95; Seksikaupan kohteen hyviksikaytto.
Seksinostokiellon toimivuuden arviointi. Tekijdt Johanna Niemi ja Jussi Aaltonen.
Oikeusministerion selvityksid ja ohjeita 39/2013, s. 99-102; Seksikaupan kohteena
olevan henkilon hyvéksikédyttd. Sddnndksen soveltamiskdytintd. Tekijat Sakari
Melander ja Venus Mahmood. Oikeusministerion julkaisuja, Selvityksid ja ohjeita
2022:4 (OMSO 2022:4), s. 112. Ks. myds Niemi & Aaltonen 2017; Niemi 2010.
Uusimmassa hallituksen esityksessd HE 13/2022 vp ei esimerkiksi raiskauksen 2
momentin 1 kohdan yksityiskohtaisissa perusteluissa pohdita sitd, mistd oletuksista
kdsin seksinostaja saa olettaa seksikaupan uhrin ilmaisseen tahtonsa sukupuoli-
yhteyteen ja millainen tahdonilmaisu riittéa.
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pystytd olettamaan, kyse tulee olemaan vuoden 2022 kokonaisuudistuksen jilkeen
raiskauksesta.”>® Hallituksen esityksen mukaan tdméd kuitenkin riippuu teon
olosuhteista. Raiskaus myos edellyttdd tahallisuutta eli tekijén tietoisuutta uhrin
olosuhteista, mitd on aiemman oikeuskéytinnon perusteella tulkittu tekijan hyvéksi
varsin epiilyttivissikin olosuhteissa.?>’

Ihmiskaupan uhrien suojelun ohella toinen hyvin keskeinen kokonaisuus ovat
lasten suojeluun tihtddvét lakimuutokset, joiden taustalla on erityisesti lasten
seksuaalista hyvéksikdyttod koskevan Euroopan neuvoston yleissopimuksen (CETS
201, Lanzaroten sopimus) voimaansaattaminen, mitd varten asetettiin tyoryhmi
vuonna 2009. Lakimuutoksella 540/2011 saddettiin tidysin uusista lapsiin liittyvistad
rikoksista erityisesti lapsipornografiaan ja jarjestiytyneeseen rikollisuuteen
liittyen>® sekd muutettiin myds aiempia sdannoksii. Keskeinen muutos oli myds,
ettd sukupuoliyhteydestd tuli torkedn lapsen seksuaalisen hyviksikdyton
kvalifiointiperuste, mikéd nosti alle 16-vuotiaisiin kohdistuvien seksuaalirikosten
osalta jo tuolloin rangaistustasoa. Muutosta perusteltiin sukupuoliyhteyden
suuremmalla loukkaavuudella.?’

Itseméddraamisoikeuden kannalta kiinnostava on tidssd yhteydessd nk.
rajoitussdéinndkseen tehty lisdys. Aiemmin lapsen seksuaalista hyviksikdyttod
koskevaan 6 §:4dn sisdltyi rajoitus, ettd tekoa ei pidetd rikoksena, jos osapuolten
idssd tai henkisessd ja ruumiillisessa kypsyydessd ei ole suurta eroa.
Lakimuutoksella 540/2011 tdmé siirrettiin erilliseksi rajoitussdénnokseksi (RL
20:7a), vaihdettiin tai-sana seké-sanaksi ja liséttiin, ettd teko ei mydskain saa loukata
kohteen seksuaalista itsemédradamisoikeutta. Hallituksen esityksen 282/2010 vp
mukaan rajoitussddnnoksen tarkoituksena on suojata seksuaalista itsemddrddmis-

236 HE 13/2022 vp, 8 § yksityiskohtaiset perustelut, s.122: ”Jos teon kohde on ihmiskaupan
uhri, seksikaupan kohteena olevan henkilén hyvéksikédyttoon syyllistyvd, joka tietdd
sukupuoliyhteyden kohteen olevan ihmiskaupan uhri, voisi olosuhteista riippuen
syyllistyd 8 §:n ohella myos raiskaukseen tai seksuaaliseen kajoamiseen taikka nédiden
rikosten torkeddn tekomuotoon, koska ihmiskaupan uhrin osallistumista seksuaaliseen
tekoon ei yleensd voisi pitdd vapaaehtoisena. Talldin tekijd voitaisiin tuomita
molemmista rikoksista (HE 221/2005 vp s. 55).” Ks. myds OMSO 2022:4, s. 104-109.

27 Ks. KKO 2012:66, kohta 32, jossa on todettu, etti esimerkiksi havaittavissa oleva
psyykkisen toimintakyvyn puute ja tdydellinen kielitaidottomuus voivat vahvastikin
viitata siithen, ettei henkild kykene toimimaan itsendisesti, vaan ettd hén toimii
parituksen tai ihmiskaupan uhrina. Pelkdstddn verraten nuoresta idstd tai
ulkomaalaistaustasta téllaista epdilyd ei voida katsoa syntyvdn. Uhri oli lievésti
kehitysvammainen, mutta tdmé ei oikeuden mukaan ollut ulkoisesti havaittavissa.

Lapsen  houkutteleminen  seksuaalisiin  tarkoituksiin (RL  20:8 b) ja

sukupuolisiveellisyyttd loukkaavan lasta koskevan esityksen seuraaminen (RL 20:8 c).

Ks. esim. Ojala 2012, s. 12-28. Lapsipornografiaa koskevat sdénnokset sijoitettiin

rikoslain 17 lukuun, josta ne kokonaisuudistuksessa 2022 siirretddn 20 lukuun.

2% HE 282/2010 vp, s. 14.
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oikeutta siten, ettd lapsen tahdonmuodostukseen ei vaikuteta epiasiallisin keinoin
esimerkiksi painostuksen tai taivuttelun kautta.?®

Lidhtokohta on, ettd vapaata seksuaalista itsemdidrddmisoikeutta kayttdd ja
pitevdn suostumuksen voi antaa vain 16 vuotta tdyttinyt. Kéaytdnnossa
rajoitussddnnos toi itsemidrddmisoikeutta koskevat pohdinnat my6s noin 14-15-
vuotiaita koskeviksi tekijoiden ollessa noin 15-20-vuotiaita. Kisittelen artikkelissa
Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019) korkeimman oikeuden
rajoitussdédnnostd koskevaa ratkaisua KKO 2018:74. Ratkaisu havainnollistaa,
kuinka korkealle itsemdirddmisoikeuden loukkauksen raja lopulta asettuu, kuinka
aikuismaista tahdonvapauden kayttod nuorilta odotetaan ja kuinka vdhén nuoria
tyttdjd pystytéddn itsemadrdimisoikeuden konstruktion kautta suojaamaan.?®!

Itsemadrdamisoikeus tuli 2000-luvulla esille myds seksuaalisen teon
médritelmén muutostarpeena.’®? Taustalla on korkeimman oikeuden ratkaisu KKO
2005:93 (nk. kielisuudelma-tapaus) sekéd valtakunnansyyttdjdn oikeusministeridlle
lahettdma kirje, jossa todettiin seksuaalisen teon mééritelméssa olleen edellytyksen,
ettdi silld “tavoitellaan seksuaalista kiihotusta tai tyydytystd” johtaneen
oikeuskaytdnndssa siihen, ettd koskemattomuutta loukkaavista teoista ei rangaista,
koska tekijan tavoitteista ei pystytd esittdmiddn ndyttdd. Hallituksen esityksessd
282/2010 vp pédadytddn siihen, ettd timéd osa médritelméstd tulee poistaa myos
aikuisten osalta nayttovaikeuksien takia ja myds siksi, ettd erityisen rangaistavuuden
edellytyksen asettaminen télld tavoin on perusteetonta. Esityksessa korostetaan, etti
”taltd osin kysymys ei ole lasten rikosoikeudellisen suojan parantamisesta, vaan
yleisesti seksuaalisen itsemédrdamisoikeuden suojaamisesta” 2%

Lapsiin kohdistuviin seksuaalirikoksiin on kohdistunut tdnd aikana myos nk.
yleisestd oikeustajusta 1dhtoisin olevia kotoperdisid muutospaineita. Kaikkein
uusimmalla rikoslain 20 lukua koskevalla lakimuutoksella 486/2019 liséttiin 20
lukuun uusi sddnnds torkedstd lapsenraiskauksesta. Muutoslaki oli osa laajempaa
tavoitetta lapsiin kohdistuvien seksuaalirikosten rangaistustason nostamisesta.
Lisdksi muutoksella pyrittiin vastaamaan julkisuudessa nousseeseen kohuun

2600 HE 282/2010 vp, s. 106.

261 Ratkaisussa KKO 2018:74 kysymys oli siiti, loukkasiko teko itsemédrddmisoikeutta,
koska tekijén ja uhrien idssé ja kypsyydessa ei ollut suurta eroa. Tekija oli 17-vuotias
ja uhrit 14- ja 15-vuotiaita. Korkein oikeus on viime vuosina ottanut késiteltdvaksi
my0s muita rajoitussddnnostd koskevia tapauksia, esimerkiksi tapauksessa KKO
2021:15 oli kyse 12- ja 17-vuotiaiden seurustelusuhteesta (tekijd tuomittiin lapsen
seksuaalisesta hyviksikaytostd, koska ikdero oli lilan suuri, mutta jétettiin
rangaistukseen tuomitsematta olosuhteiden takia) ja tdlld hetkelld vireilld
korkeimmassa oikeudessa on asia, jossa on kyse seurustelusuhteesta ja lukuisista
sukupuoliyhteyksistd 15-vuotiaan ja 20-vuotiaan vililld (VL 2022-45).

262 HE 282/2010 vp, s. 7-9.

263 HE 282/2010 vp, s. 9.
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tapauksesta, jossa lapseen kohdistunut seksuaalirikos ei ollut lapsen seksuaalisen
hyviksikayton lisdksi raiskaus, koska nayttod pakottamisesta ei ollut eiké pelkka ika
muodostanut raiskauksen tunnusmerkiston edellyttimad avutonta tilaa. Minna
Kimpimaéki onkin artikkelissaan vuonna 2018 todennut, ettd siind missd “aiempina
vuosikymmenind kritisoitiin sitd, ettei raiskaussddnndstd soveltunut tapauksiin,
joissa raiskauksen kohteena oli mies tai aviovaimo, nyt ajankohtainen keskustelun
aihe on se, missd miérin raiskaussddnnos suojaa lapsia”.?%*

Lakimuutoksella 486/2019 saddetty uusi torkedd lapsenraiskausta koskeva
pykdld ei tosin muuttanut varsinaista ongelmaa, koska se edellytti edelleen
raiskauksen tunnusmerkiston tdyttymistd. Hallituksen esityksessd 212/2018 vp
todettiin, ettd “kun tarkoituksena on, ettd tekotapa vastaa rikosten yhdistelmii, on
itsendistd sddnnostd selvempdd viitata suoraan mainittuihin  sdénnoksiin. 2%
Sdénnos olikin luonteeltaan ennemmin rangaistustasoa nostava kuin rangaistavuutta
laajentava. Tallainen kahta torkedd rikosta viittauksin yhdistdva ylitorked sddnnos
jéé vain muutaman vuoden voimassa olleeksi lainsdddannélliseksi kuriositeetiksi.
Lapsenraiskausta koskevaa sddnndstd ollaan nyt muuttamassa merkittavasti ja sen
tdyttyminen sidotaan vain ja ainoastaan sukupuoliyhteyteen alle 16-vuotiaan lapsen
kanssa. Muutoksessa korostuu raiskaus-termin symboliarvo ja common law -maista
perdisin oleva statutory rape -ajattelu, jossa pelkkd ikd eli olosuhde riittdd
luokittelemaan teon terminologisesti raiskaukseksi (mitd taas esimerkiksi
seksuaalisen hyviksikiyton olosuhteiden osalta ei ole haluttu hyviksy).2¢

2.3.2 Raiskauksen tunnusmerkistdo murroksessa

Lopuksi késittelen tiltd pitkdltd kahdenkymmenen vuoden ajanjaksolta tille
tutkimukselle keskeisimmat, raiskauksen alaa koskevan vuoden 2011 lakimuutoksen
ja vuoden 2014 laajemman osauudistuksen. Késittelen néitd muutoksia artikkelissa
Raiskaus 2010-luvulla: Yhd vain vikisinmakaamista? (2017), ja analysoin vuoden
2011 muutoksen perusteluja ja niissd esitettyjd kannanottoja seksuaalisesta
itsemadrddmisoikeudesta myos artikkelissa Towards a New Ethics of Sexual Self-
determination: Finnish Rape Law through the Speculum of Feminist Philosophy
(2019).

264 Kimpimiki 2018, s. 677. Kokonaisuudistuksessa 2022 valittu ratkaisu on eriyttdd lapsia

(alle 16-vuotiaita) ja aikuisia (16 vuotta tdytténeet) koskevat sddnnokset.

265 HE 212/2018 vp, s. 29.

266 Johanna Niemi (2022) on ilmaissut huolensa siiti, etti tilld semanttisella muutoksella
voidaan provosoida tekijoihin kohdistuvaa vékivaltaa tai muuta huonoa kohtelua
vankilassa: ”Pelkéddn pahoin, ettd lapsenraiskaus on erityisen leimaava nimike, joka voi
myotivaikuttaa -- huonoon kohteluun. Suomen kielessé se kuulostaa pahemmalta kuin
englannin statutory rape tai ruotsin valdtdikt mot barn.”

98



Rikosoikeus ja seksuaalinen itsemaaraamisoikeus

Vuonna 2011 tehtiin merkittdvad muutos raiskauksen tunnusmerkiston osalta, kun
aiemmin seksuaalisena hyvéksikayttona kriminalisoitu sukupuoliyhteys puolustus-
tai tahdonilmaisukyvyttomén henkilon kanssa muutettiin raiskaukseksi ja
aiemmasta, kéaytdnnossd 1800-luvulta perdisin olevasta, vaatimuksesta, ettid
avuttoman tilan tiytyy olla tekijin aiheuttama, jotta teko on raiskaus, luovuttiin.?¢’
Lakimuutos oli seurausta voimakkaasta kansalaisjirjestojen kritiikistd ja
kampanjoinnista. Esimerkiksi Amnesty Internationalin Case Closed: Rape and
Human Rights in the Nordic Countries (2010) -raportissa todettiin, ettd laki, joka
asettaa uhrien suojelun erilaiseksi riippuen siité, kuka on aiheuttanut avuttoman tilan,
tuottaa  uudelleen  stereotypioita ideaaliuhreista. Lisdksi  seksuaalisesta
hyvéksikdytostd, eli esimerkiksi sammuneen raiskauksesta, tuomittiin yleensi
ehdollista vankeutta ja joissain tapauksissa vain sakkoa:

The legal system categorizes women who are helpless or unconscious because
of their own action as less worthy of protection than other women. This seems
to rest on discriminatory gender stereotypes where a “proper”, “honourable”

woman is expected to control her own behaviour and does not end up helpless.?8

Hallituksen esityksessd 283/2010 vp, joka laadittiin varsin pian Amnestyn
kampanjan jélkeen, todetaan muutostarpeesta seuraavasti:

Lievempéd rikosoikeudellista arvostelua voidaan myos perustella silld, ettd
tekijin osoittamaa syyllisyyttd ja sitd kautta teon paheksuttavuutta voidaan pitda
pienempénd, jos tekijin syyksi voidaan ainoastaan lukea toisen puolustus-
kyvyttomyyden hyvéksikéytto.

Jos arvostelun 14htokohdaksi otetaan pelkdstidn seksuaalisen itsemadrdamis-
oikeuden loukkaus kiinnittdiméattd huomiota tekijdin osuuteen puolustus-
kyvyttdomyyden syihin, edelld mainittua rikosoikeudellista erottelua voidaan
arvostella. Seksuaalirikosten suojeluobjekti on seksuaalinen itsemadrddmis-
oikeus. Loukkauksen vakavuus ei valttdmaitti riipu siitd, onko tekijd aiheuttanut
puolustuskyvyttdomyyden vai ei. Uhri voi kokea seksuaalisen itseméédrdadmis-
oikeutensa yhti syvasti loukatuksi jo silld perusteella, etté tekijd on harjoittanut
sukupuoliyhteyttd hdnen kanssaan kédyttdmdlld hyvéksi hénen puolustus-
kyvytonti tilaansa.?®

267 Laki 495/2011 rikoslain 20 luvun muuttamisesta; ks. HE 283/2010 p.
268 Amnesty International 2010, s. 12.
269 HE 283/2010 vp, s. 7.
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Olen toisaalla pitdnyt esitystd hyvinkin feministisesti muotoiltuna ja toisaalla
arvostellut sité, ettei esityksessd selvemmin todeta, ettd lainsdatdjan nikokulmasta
itsemédrddmisoikeuden kannalta loukkaukset ovat samanarvoisia. Loukkauksen
syvyys jai ikddn kuin riippumaan uhrin kokemuksesta, vaikka tyypillisesti uhrin
subjektiiviselle kokemukselle ei teon moitearvion tai rangaistustason kannalta ole
haluttu antaa rikosoikeudellista merkitystd. Lakimuutosta onkin jouduttu
tulkitsemaan korkeimman oikeuden ratkaisussa KKO 2018:91 ikddn kuin
lainséétdjan puolesta, ja todettu lainsdétdjad selvemmin, mitd aiemmin seksuaalisena
hyviksikdyttond rangaistavan teon siirtdminen raiskauksen tunnusmerkistéon
todella merkitsee:

Korkein oikeus katsoo, ettei tekotapojen eroista voi tehd sellaista johtopéétosta,
ettd 2 momentin mukainen raiskaus olisi ldhtokohtaisesti lievemmaiksi tai
vakavammaksi arvioitava kuin vékivallan kdyttod tai silli uhkaamista

edellyttivi raiskaus.?”°

Korkeimman oikeuden mukaan seksuaalinen kanssakdyminen edellyttdd osapuolten
seksuaalisen itsemaédrdamisoikeuden tosiasiallista toteutumista. Nukkuvan henkilon
raiskaus on vakava itsemairddamisoikeuden loukkaus, joka edellyttdd ehdotonta
vankeusrangaistusta.’’! Ero on huomattava, kun aiemman, vuoteen 2011 asti
voimassa olleen, lain mukaan teosta oli mahdollista seksuaalisena hyvéksikayttona
tuomita pelkkd sakkorangaistus.

Kun 2011 vuoden lakimuutos eteni eduskuntaan, lakivaliokunta totesi
raiskausrikoksia sekd seksuaaliseen tekoon pakottamista ja seksuaalista
hyvéksikéyttod koskevien sdénnosten olleen voimassa runsaat kymmenen vuotta ja
tarvitsevan kokonaisarviointia, jonka jidlkeen tulisi valmistella tarvittavat
lainsaddantomuutokset.?”* Téltd pohjalta laadittiin oikeusministeridssd arviomuistio
Raiskausrikosten lainsddddnnolliset muutostarpeet (2012), joka edustaa varsin
formalistista ldhestymistapaa rikosoikeuteen: kaikkien rikosten kirjoittamistavassa
tulee kiyttid samoja periaatteita,’”® rikosten tdrkeysporrastuksen kolmi-
portaisuudesta voidaan poiketa vain painavalla syylld®™* ja padsddnnon mukaan
pykilissd tulee olla enintddn kolme momenttia.’”> Arviomuistio sisiltid myos jo
lahes klassikoksi muodostuneen viitteen: “Lainsddddnndén rakentamista

270 KKO 2018:91, kohta 20.

7t KKO 2018:91, kohdat 16-17.

22 LaVM 37/2010 vp.

23 Raiskausrikosten lainsdddinnolliset muutostarpeet: Arviomuistio. Tekiji Janne
Kanerva. Oikeusministerio, Selvityksid ja ohjeita 25/2012 (OMSO 25/2012), s. 63.

274 OMSO 25/2012, s. 68.

25 OMSO 25/2012, s. 70.
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nimenomaisesti annetulle suostumukselle voidaan pitid elimille vieraana.”*’¢ Viite
on luonnollisesti irrotettu asiayhteydestddn ja tulee ymmartdd sitd kautta, etti
samassa arviomuistiossa pateva suostumus on méiéritelty Vilja Hahdon véitoskirjan
Uhrin myotéivaikutus ja rikoksentekijin vastuu (2004) kriteerein, jotka asettavat sekd
annetun suostumuksen vapaudelle ja tdsmaéllisyydelle ettd suostumuksen antajan
tietoisuudelle ja kelpoisuudelle ldhes yli-inhimilliset — toisin sanoen eldmaélle vieraat
— vaatimukset.?”’

Arviomuistion keskeiset muutosehdotukset olivat 1) sukupuoliyhteyteen
pakottamista koskevan pykéldn (RL 20:3, nk. lievd raiskaus) kumoaminen ja
erillisen vdhemmain torkeille teoille varatun rangaistusasteikon sijoittaminen
raiskauksen (RL 20:1) tunnusmerkistoon,”’® 2) seksuaalisen hyviksikdyton (RL
20:5) sukupuoliyhteyden siséltdvien tekojen siirtdminen osaksi raiskauksen (RL
20:1) kriminalisointia, 3) uhrin alle 18 vuoden ién lisd&dminen torkeén raiskauksen
(RL 20:2) kvalifiointiperusteisiin, 4) sukupuoliyhteyden mééritelmén (RL 20:10.1)
laajennus perdaukkoon kohdistuvilla teoilla, ja 5) syyteoikeutta koskevan vakaan
tahdon pykéldn kumoaminen. Arviomuistion pohjalta laadittiin hallituksen esitys
216/2013 vp, jossa ehdotettiin muuten pitkdlti samoja asioita, mutta seksuaalinen
hyviaksikayttd padtettiin jattdd edelleen omaksi tunnusmerkistokseen. Lisdksi
hallituksen esityksessd ehdotettiin seksuaalisen hédirinnédn kriminalisointia, jota
arviomuistiossa ei kasitelty.

Itsemédrdaamisoikeuden niakokulmasta keskeinen muutos oli se, ettd aiemmin
sukupuoliyhteyteen pakottamisena rangaistut teot, eli lievdksi arvioidulla
vikivallalla pakottaminen ja muulla kuin vakivallalla uhkaamisella pakottaminen,
muuttuivat raiskauksiksi, ja aiempi RL 20:3 eli nk. lieva raiskaus kumottiin. Olen
artikkelissa Raiskaus 2010-luvulla (2017) kritisoinut muutosta siitd ndkdkulmasta,
ettd raiskauksen tunnusmerkistoon (RL 20:1.3) jétettiin erillinen rangaistusasteikko
vihemmén vakaville teoille, mutta sitd ei pystytty artikuloimaan, mik4 on vihemmén

276 OMSO 25/2012, s. 64.

277 Hahto 2004 s. 247-248.

Eli paluu 1889 rikoslain malliin, jossa raiskauksen kriminalisointi mahdollisti
tuomitsemisen lievemmin lieventidvien asianhaarojen vallitessa. Hallituksen
esityksessd 216/2013 vp (s. 57) kuitenkin painotetaan, ettd ” verrattuna nykyiseen 3
§:44n kirjoitustapaa muutettaisiin myds siten, ettd endd ei puhuttaisi lieventdvien
asianhaarojen vallitessa tehdystd vaan 1 tai 2 momenttiin verrattuna vdhemmaén
torkedstd teosta. Tarkoitus on poistaa joillain tahoilla mahdollisesti vallinneet
virheelliset késitykset siitd, ettd tekoa olisi pidetty jollain lailla lievédnd”. Vihemmaén
torkedn, lievian tekomuodon ja lieventdvien asianhaarojen vilistd oikeudellista eroa on
ndhdékseni vaikea hahmottaa edes semanttisesti, saati kaytannossa.
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vakavaa ja miksi?”” Myos itsemdédrddmisoikeuden kannalta perustelut olivat
jatkumoa 1990-luvun argumentaatiolle vikivallan keskeisestd merkityksesta:

Samalla néitd lievimpid raiskauksen tekomuotoja koskevan sddnnoksen
soveltamisalaa rajoitettaisiin merkittdvésti. Sd4nnds ei soveltuisi, jos teossa on
kaytetty vikivaltaa. Muutoksella korostettaisiin entisestdin vékivallan kdyton ja
seksuaalisen itsemaéridmisoikeuden loukkauksen moitittavuutta.?8

Seksuaalisen hyviksikdyton jéttimistd ennalleen®®! perusteltiin silld, ettd pykélin
soveltamisalan huomattava laajentaminen voisi johtaa sen symboliarvon ja
merkityksen vihenemiseen.”?®? Esityksessi ei juurikaan pohdittu asiaa seksuaalisen
itsemadrddmisoikeuden nédkdkulmasta ja viitataan myos virheellisesti Ruotsin
oikeuskehitykseen.?®* Ruotsissa raiskauksen tunnusmerkiston avuton tila (hjdlplost
tillstand) oli muutettu erityisen haavoittuvaksi asemaksi (sdrskilt utsatt situation)
juuri siksi, ettd raiskauksen tunnusmerkiston soveltamisala oli oikeuskdytdnnossa
muodostunut liian kapeaksi.?®* Mikili Ruotsin tilannetta olisi tulkittu oikein,
seksuaalisen hyviksikdyton ja raiskauksen rajan liudentaminen ei ehkid olisi
ndyttdytynyt niin poissuljettavana vaihtoehtona.

Hallituksen esityksessd esitettiin seksuaalisen héirinnén kriminalisointia, joka
olisi kattanut myds kosketteluun vakavuudeltaan rinnastuvat seksuaaliset teot — miké

muistuttaa nyt kokonaisuudistuksessa 2022 ehdotettua kriminalisointia®®> — mutta

219 Toisaalta ennen vuoden 2014 lakimuutosta varsin voimakastakin vikivaltaa siséltineita

tekoja tuomittiin pakottamisena sukupuoliyhteyteen, ei raiskauksena ks. esim. KKO
2013:96. Tilastokeskuksen Suomen virallinen tilasto (SVT): Syytetyt, tuomitut ja
rangaistukset mukaan vuosina 2016-2020 téltd alemmalta rangaistusasteikolta
tuomittiin koko Suomessa vain 4 tekoa (hyléttyjé ei kirjattu yhtdén): vuonna 2016 1
tuomioVarsinais-Suomen KO; 2017 ei yhtdkdan; 2018 2 tuomiota (Eteld-Karjalan KO
ja Varsinais-Suomen KO); 2019 1 tuomio Pohjois-Karjalan KO ja 2020 ei yhtdédn
tuomiota. Tdmén perusteella voi todeta, ettd vihemmén vakavan raiskauksen asteikko
jéi lopulta varsin kuolleeksi kirjaimeksi.

0 HE 216/2013 vp, s. 49.

81 Pykilddn lisittiin tilanteet, joissa henkildn kyky muodostaa tai ilmaista tahtoaan on
heikentynyt niiden ohelle, missd henkilon puolustuskyky on heikentynyt. Hallituksen
esityksessé titd perustellaan RL 20:1, 20:4 ja 20:5 kirjoitustapojen yhtendistdmiselld:
”Ei ole ndhtdvissd selvid perusteita ilmaisujen erilaisuudelle eri pykélissdé (HE
216/2013 vp, s. 59)”.

2 HE 216/2013 vp, s. 40.

283 Qlen kisitellyt titd artikkelissa Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? (2020).

84 SOU 2010:71, s. 224-227; Prop. 2012/13:111, s. 29-30.

285 Hallituksen esityksessd 13/2022 vp muotoilu on jopa monimutkaisempi —
“kosketteluun ~ voimakkuutensa  tai  toistuvuutensa  vuoksi  vakavuudeltaan
rinnastettavalla tavalla” — mutta esityksen mukaan vuonna 2013 esitetyt perustelut
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lakivaliokunta muutti hédirinndn ahdisteluksi ja rajasi sen koskemaan vain
koskettelemalla tehtyjé tekoja. Seksuaalisen hiirinndn kriminalisointia ei toisaalta
perustella sitékadn itseméadradmisoikeudella, vaan silld, ettd ongelma ei ole tekojen
rankaisematta jidminen, vaan se, ettd niihin joudutaan soveltamaan sdannoksia,
joiden luonnolliseen soveltamisalaan ne eivat kuulu”, esimerkiksi kunnianloukkaus-
tai pahoinpitelysdannoksid. Tdma nihtiin lain systematiikan kannalta ongelmana.?%

Yllattavaa kylla seksuaalinen itsemédradmisoikeus 10ydetddn perusteluna, kun
nousee esille sukupuoliyhteyden maiiritelmdn laajentaminen  erilaisiin
tunkeutumisen tapoihin:

Varsinkaan rikoksen uhrin ja hinen seksuaalisen itseméédrdémisoikeutensa
loukkaamisen maiédrdn kannalta ei valttdmédttd ole merkitystd silld, milld
tunkeutuminen tapahtuu. Tunkeutuminen esineelld perdaukkoon voidaan jopa
usein katsoa muuta sukupuoliyhteydeksi nykyisin katsottavaa tekotapaa

vakavammaksi tillaisen teon ndyryyttivyyden tai kivuliaisuuden takia.?®’

Missddn tapauksessa ei voida tehdd secllaista johtopéétostd, ettd vuoden 2014
osauudistuksessa olisi laajasti nojauduttu seksuaaliseen itsemddrddmisoikeuteen
muutosten perusteluna. Esityksessd on hieman samaa kuin vuoden 2011 esityksessa:
seksuaalinen itseméédrdédmisoikeus vaikuttaisi tulevan argumenttina ulkoapiin, ei
lainsddtdjdd johtavana sisdisend periaatteena, josta sdiddosmuutoksia johdetaan.
Rangaistusasteikkoja koskevassa keskustelussa todetaankin:

Seksuaalisen itseméédradmisoikeuden ja ruumiillisen koskemattomuuden arvo ja
merkitys on lisdéintynyt ja voidaan sanoa niihin suhtauduttavan tdlld hetkelld

vield suuremmin odotuksin kuin silloin, kun seksuaalirikoksia koskevan

rikoslain 20 luvun uudistus toteutettiin 1990-luvun lopulla.?®

Epéselviksi vuoden 2014 osauudistuksessa jai, jakaako lainsditdja ndma odotukset,
onko merkitys myds lain kannalta lisdéntynyt ja mihin muutoksin ndiden odotusten
pitisi johtaa. Esitys ottaa kantaa 1dhinni rangaistusasteikkojen tarkistuksiin, joiden

myo6s muiden kuin koskettelutekojen rangaistavaksi sddtdmisestd ovat edelleen patevia

(HE 13/2022 vp, s. 40).

HE 216/2013 vp, s. 46. My0s syyteoikeutta laajennettiin, mutta hallituksen perustelut

jattavét kuvan, ettei lainsdétdja itsekdin usko, ettd silld olisi merkitysté sen kannalta,

etenevitko asiat rikosprosessiin vai eivit (s. 46—49).

287 HE 216/2013 vp, s. 43. Teksti on sanatarkka kopio arviomuistiosta (OMSO 25/2012, s.
78) ja se toistetaan esityksessa vield uudelleen (s. 50). Lakivaliokunnassa mééritelmaan
liséttiin tdmén lisdksi ”ottaminen kehoon” (LaVM 4/2014 vp).

88 HE 216/2013 vp, s. 44.
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tulisi niistd odotuksista huolimatta pysyd maltillisina. Taltd osin uudistuksen
jélkeinen kehitys on ldhtenyt toiseen suuntaan, ja seksuaalirikosten rangaistukset
ovat nousseet etenkin poliittisen kiinnostuksen kohteeksi.®’

24 Vuoden 2022 kokonaisuudistus:
pakosta vapaaehtoisuuteen

241 Rikoslain 20 lukua muutetaan — taas!

Seksuaalirikosoikeudessa on ollut, ollakseen oikeudenala, jolta toivotaan
pysyvyyttd, huomattavan tihed muutostahti. Hallituksen esityksessd 216/2013 vp
todettiin, ettd vuoden 1998 kokonaisuudistuksen jidlkeen lukua oli muutettu
perusteellisemmin kuin mitdédn muuta rikoslain lukua kokonaisuudistuksen jilkeen,
eikd yksikddn luvun pykélistd ollut endd 1.9.2014 voimaan tulleen muutoslain
jilkeen vuoden 1998 kokonaisuudistuksen muodossa. Lakivaliokunta totesikin
mietinndssddn LaVM 4/2014 vp, ettd jatkuva rikoslainsddddnnén muuttaminen on
ongelmallista mutta “nyt késilld olevan muutoksen jélkeen RL 20 luku on uudistettu
kokonaan, eikd ndkdpiirissd ole merkittdvid uudistustarpeita”. Kaytdnnossa
kuitenkin muutospaine jatkui ja rikoslain 20 lukua l&hdettiin muuttamaan l4hes
saman tien uudelleen. Jalkikdteen voidaan miettid, olisiko esimerkiksi vuoden 2012
arviomuistiosta annetun lausuntopalautteen’ herkempi kuunteleminen voinut
vihentdd heti vuoden 2014 osauudistuksen jilkeistd uudistustarvetta, silld ne syyt,
miksi rikoslain 20 Iukua ldhdettiin alle viiden vuoden kuluttua kokonaisuudessaan
uudistamaan, ilmenevit kylla hallituksen esityksestd 216/2013 vp:

Suurelta osin luvun muutokset ovat liittyneet kansainvilisten velvoitteiden
toteuttamiseen, mutta muutoksien taustalla voidaan n#hdd myos yha
tuomitsevampi  suhtautuminen seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden ja
ruumiillisen koskemattomuuden loukkauksiin seké lasten hyviksikdyttoon.?*!

289 Piiiministeri Juha Sipilin hallituksen strateginen ohjelma Ratkaisujen Suomi

(29.5.2015), s. 36; Arviomuistio rikoslain viimeaikaisesta kehityksestd ja tulevista
kehitystarpeista. Erddt seksuaali-, vikivalta-, talous- ja rattijuopumusrikokset.
Oikeusministerion mietintdjd ja lausuntoja 7/2018; Paidministeri Sanna Marinin
hallituksen ohjelma Osallistuva ja osaava Suomi (10.12.2019), s. 91; OMML 2020:9,
s. 94-97; HE 13/2022 vp, s. 47-52.

Ks. Raiskausrikosten lainsdddannoélliset muutostarpeet. Lausuntotiivistelma. Tekija
Johanna Hossa. Oikeusministerion mietintdja ja lausuntoja 54/2012.

B HE 216/2013 vp, s. 4.
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Toisaalta 2014 vuoden jélkeistd aikaa kuvastaa keskustelun jakautuminen kahteen
eri haaraan. Lasten scksuaalista hyvéksikayttod (lapsenraiskausta) koskevat
keskustelut ja raiskauksen tunnusmerkiston muuttamista koskevat keskustelut, joissa
on vaadittu suostumuksen puutteen ottamista keskeiseksi tunnusmerkistotekijéksi,
ovat edenneet kdytdnnossd toisistaan irrallaan. Siind, kumpaa asiaa on kulloinkin
nostettu enemmaén esille, on ndhtdvissd my0os puoluepoliittisia painotuksia. Lapsiin
kohdistuvien seksuaalirikosten rangaistustason nostaminen oli kirjattu jo
padministeri Juha Sipildn hallituksen strategiseen ohjelmaan (29.5.2015), jossa
oikeuspolitilkan tavoitteeksi asetettiin se, ettd rangaistukset vastaavat yleistd
oikeustajua.’**>  Suostumus-keskustelua  ylldpitivit  puolestaan  erityisesti
kansalaisjarjestot, jotka laativat Suostumus2018-kansalaisaloitteen, joka luovutettiin
eduskunnalle 12.06.2019.

Keskustelut tulivat yhteen torkedd lapsenraiskausta koskevan lakiuudistuksen
eduskuntakésittelyn yhteydessd. Eduskunta hyvéksyi 12.3.2019 hallituksen
esityksen 212/2018 vp, joka koski torkeimpien lapsiin kohdistuvien
seksuaalirikosten rangaistuksia ja sisdlsi myds uuden tdorkedn lapsenraiskauksen
tunnusmerkiston. Késittelyn yhteydessi eduskunta hyviksyi kolme lausumaa, joissa
edellytettiin toisaalta lapsiin kohdistuvien seksuaalirikosten rangaistustason
kiristdmistd entisestdén ja toisaalta rikoslain 20 luvun kokonaisuudistusta, siten etti
uhrin avuoton tila huomioidaan paremmin ja suostumuksen asemaa vahvistetaan
entisestddn. Keskustelun seurauksena oikeusministerio asetti 11.4.2019 tyéryhmén
valmistelemaan rikoslain 20 luvun kokonaisuudistusta.”®  Raiskauksen
tunnusmerkiston muuttaminen suostumuksen puutteeseen perustuvaksi kirjattiin
sittemmin my0s Antti Rinteen ja hénti seuranneen Sanna Marinin hallitusohjelmiin
vuonna 2019.2%

Oikeusministerion asettama tyoryhma luovutti mietintonsé heinédkuussa 2020, ja
mietinnébn myo6td raiskauksen uuden tunnusmerkiston keskioon nousi
vapaaehtoisuus Ruotsin esimerkin mukaisesti. Olen késitellyt tyoryhmén
ehdottamaa raiskauksen tunnusmerkistéd ja sen sisdltimid kannanottoja vapaa-
ehtoisuudesta seikkaperdisesti artikkelissa Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssa-

22 Pa#iministeri Juha Sipilin hallituksen strateginen ohjelma Ratkaisujen Suomi

(29.5.2015), s. 36; ks. myds Péddministeri Sanna Marinin hallituksen ohjelma
Osallistuva ja osaava Suomi (10.12.2019), s. 91.
23 Qikeusministerio, Lainvalmisteluosasto: Tydryhmén asettamispditds 11.4.2019, dnro
VN/1984/2019.
”Toteutetaan seksuaalirikoslainsddddnnon kokonaisuudistus, jossa ldhtdkohtina ovat
koskemattomuus ja seksuaalinen itsemadrddmisoikeus. Muutetaan rikoslain
raiskausmédritelmd  suostumuksen puutteeseen perustuvaksi  oikeusturvasta
huolehtien.” Padministeri Antti Rinteen hallituksen ohjelma 6.6.2019, s. 8; Paiministeri
Sanna Marinin hallituksen ohjelma Osallistuva ja osaava Suomi 10.12.2019, s. 91.
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kdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon valossa (2020) ja lisdksi antanut
mietinnostd lausunnon.?”> Kuten Minna Kimpiméki, joka toimi myds tydryhmén
jasenend, artikkelissa Ndytté raiskausrikoksissa: vapaaehtoisesti vai vastoin tahtoa
(2020) toteaa, “tyoryhmémietinndssé on l1dhdetty siité, ettd vapaachtoisuus tai sen
puuttuminen voivat ilmeta hyvin moninaisilla tavoilla, eikéd vapaaehtoisuuden tai sen
puutteen osoittavia seikkoja ole siksi pyritty kuvaamaan tyhjentivésti”.?*® Olen
artikkelissani todennut, ettd etenkin kun tunnusmerkiston alaa on tarkoitus laajentaa
aiemmasta, olisi néitd seikkoja ollut syytd nostaa tunnusmerkistotasolle eika jattaa
vain lain perustelujen varaan. TySryhmén ehdotusta on késitelty myos esimerkiksi
Daniela Alaattinoglun, Heini Kainulaisen, Johanna Niemen, Elina Pirjatanniemen ja
Terttu Utriaisen artikkeleissa.?’

Tyoryhmédn ehdottamia tunnusmerkistojd muutettiin  lausuntopalautteen
johdosta.”®® Hallituksen esityksestd annettiin luonnos 22.10.2021, josta pyydettiin
lausunnot oikeusministerion valitsemilta asiantuntijatahoilta ja jarjestettiin my0s
asiantuntijakuuleminen = marraskuussa  2021.  Luonnoksessa  raiskauksen
tunnusmerkiston 1 momentin keskeiskédsite vapaaehtoisuus on maédritelty
tyhjentdvésti 2 momentin kolmen alakohdan kautta. Luonnosta kritisoi kaikkein
voimakkaimmin Amnesty International, joka totesi lausunnossaan:

ehdotettu sdédntelyratkaisu johtaisi sithen, ettd vapaaehtoisuuden puuttuminen
pitdisi aina ’pukea’ 2 momentin mukaiseksi tilanteeksi silloinkin, kun olisi
luontevampaa arvioida vapaaehtoisuuden puuttumista suoraan. Ehdotettu

muutos heikentdd vapaaehtoisen osallistumisen késitteen tehoa ja siten uudistus

ei vahvista seksuaalisen autonomian suojaa riittavésti.?>

Amnesty vaati tunnusmerkiston palauttamista sithen muotoon, etté vapaachtoisuus
voidaan arvioida suoraan, osapuolet ja olosuhteet laajasti huomioiden. My0s
Naisjarjestdjen keskusliitto totesi, ettd ehdotuksessa on epdonnistuttu valta-aseman
vadrinkdyton tunnistamisessa. Edelleen se totesi, ettd seksuaalisen hyviksikdyton
alempi rangaistavuus on Istanbulin sopimuksen vastaista ja seksin ostaminen

2% Kaikki lausunnot ovat saatavilla sihkoisini lausuntopalvelussa.

2% Kimpimiki 2020, s. 10.

27 Alaattinoglu et al. 2021; Alaattinoglu 2021; Niemi 2021; Pirjatanniemi 2021; Utriainen
2021.

Keskeiset siséllolliset muutokset koskivat pykidlid 1 § raiskaus, 3 § seksuaalinen
kajoaminen, 5 § seksuaalinen hyvéksikayttd, 12 § lapsenraiskaus, 14 § sukupuoliyhteys
lapsen kanssa vs. 16 § lapsen seksuaalinen hyviksikaytto. Lisdksi esitykseen
palautettiin nykyistd, 31.12.2022 asti voimassa olevaa, lainsddddnt6d enemmén
vastaava 17 § rajoitussainnds.

29 Amnesty International Suomen osasto, Lausunto 22.11.2021, Al FI 52/2021, s. 2.
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nuorelta on hyvéksikéyttorikos. My0s Asianajajaliitto nosti esille, ettd seksuaalisen
hyvéksikdyton ei tulisi olla raiskauksesta erillinen, ja myds se piti
seksuaalipalvelujen ostamista nuorelta ongelmallisena. Liséksi syyttdjilaitos nosti
esille 16 vuotta tdyttineiden lasten tilanteen ja sen, ovatko he aidosti valmiita
paittdimadn seksuaalisesta kanssakdymisestddn minkd tahansa ikdisten aikuisten
kanssa.>%

Kriittinen lausuntopalaute ei kuitenkaan johtanut merkittiviin siséllollisiin
muutoksiin ja hallituksen esitys 13/2022 vp perustuu pitkalti 22.10.2021 padivéttyyn
luonnokseen.*! Oman arvioni mukaan ainoa asiantuntijapalaute, jolla oli varsinaista
merkitystd, oli korkeimman oikeuden antama palaute siitd, ettd yli 16-vuotiaita
koskevia seksuaalirikossddnnoksid ei tulisi muotoilla niin, etteikd niitd voitaisi
soveltaa tarvittaessa myds alle 16-vuotiaisiin, jos tekijdn tahallisuus lapsen ién
suhteen jdd niyttimaitti.>” Seksuaalipalvelujen ostaminen nuorelta (aiempi 8 a §)
muuttui luonnoksen ja esityksen vililld 1dhinnd semanttisesti. Otsikko muutettiin
muotoon “Korvauksen tarjoaminen nuoreen kohdistuvasta seksuaalisesta teosta” ja
sanaa “’seksuaalipalvelut” ei lakitekstissd endd kaytetd. Rangaistusasteikkoon eli
teon moitittavuuteen ei niilld kielellisilli muutoksilla puututtu.>®?

Jalkikédteen arvioiden on hieman harmillista, mihin aiheisiin lainsdddanto-
muutoskeskustelu on keskittynyt. TyOoryhmin mietinndssd erityistd huomiota
kiinnittivdt lapsiin kohdistuvien seksuaalirikosten uudelleen muotoilut ja niiti
koskevat kannanotot, minkd johdosta oikeusministerid julkaisi erillisen tiedotteen,
missé se ilmoitti kiyvinsé palautteen tarkasti 1dpi.’** Osallistuin toki myds itse tihidn
kritiikkiin Edilexin Vierashuone-kirjoituksellani [tsemdcdrddmisoikeuden suojaa
lasten  koskemattomuuden kustannuksella? (2020). Toisaalta raiskauksen
tunnusmerkistdd koskeva kritiikki ja erityisesti kritiikki tyoryhmén esittdméé mallia
kohtaan, jossa 1 ja 2 momentin vilinen suhde jdi epéselviksi, johti siihen, ettd
vapaaehtoisuutta ei endd hallituksen esityksen 13/2022 vp mukaisessa mallissa
arvioida suoraan tunnusmerkistotekijaind. Mahdollisuus vapaan tahdon ja

300 Titd nostaa esille myos Otava Piha. Pihan (2022, s. 32) mukaan sen arvioiminen,

milloin nuoret toimivat ’kuin aikuiset” on vaikeaa”, vaikka lainsdddénto kohtelee heitd
16 ikdvuoden jélkeen kuin aikuisia.

Sama havainto koskee hallituksen esityksen eduskuntakasittelyd. Lakivaliokunta kuuli
lukuisia asiantuntijoita, mutta esitykseen ei tehty muutoksia. Ks. LaVM 10/2022 vp.
Korkeimman oikeuden lausunto 24.11.2021.

Johanna Niemi on jo vuonna 2004 julkaistussa artikkelissaan ihmetellyt ristiriitaa
kansallisen oikeuden ja kansainvélisen oikeuden wvélilld, joka suhtautuu
lapsiprostituutioon (alle 18-vuotiaiden prostituutioon) huomattavasti vakavampana
rikoksena (Niemi-Kiesildinen 2004, s. 463).

”Oikeusministerié kdy tarkkaan lapi lausunnot seksuaalirikoslain uudistamisesta -
lasten parempi suojaaminen on yksi uudistuksen keskeisistd tavoitteista” Tiedote
21.10.2021.
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suostumuksen kontekstuaaliseen tulkintaan oikeuskéytédnnossa, jota myos Istanbulin
sopimus nahdékseni edellyttdd, kapeni. Tama ei ollut missién tapauksessa se suunta,
mitd itse kritiikilldni toivoin. Tunnusmerkiston tarkkarajaisempi muotoilu olisi
voinut johtaa myds vapaaehtoisuuden estdvien olosuhteiden kuten valtasuhteiden
parempaan ymmirrykseen.’*

24.2 ltsemaaraamisoikeus ja keskeiset muutokset
hallituksen esityksessa 13/2022 vp

Hallituksen esitys 13/2022 vp asettaa esitetyn lakimuutoksen samaan jatkumoon
vuoden 2014 uudistuksen kanssa. Esitykseen on lainattu hallituksen esityksestd
216/2013 vp toteama, kuinka seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden arvo ja merkitys
on lisdéntynyt ja myds niithin kohdistetut odotukset ovat suurempia kuin 1990-
luvulla:

Seksuaalisen itsemadraamisoikeuden ja ruumiillisen koskemattomuuden arvo ja
merkitys on lisddntynyt ja niihin voidaan sanoa suhtauduttavan télld hetkelld
vield suuremmin odotuksin kuin silloin, kun seksuaalirikoksia koskevan
rikoslain 20 luvun uudistus toteutettiin 1990-luvun lopulla. Useat 2000-luvulla
tehdyt seksuaalirikosten osittaisuudistukset ilmentdvét titd kehitysta.
Ehdotetuissa uusissa seksuaalirikossddnnoksissid seksuaalisen itsemédrdédmis-
oikeuden ja henkilokohtaisen koskemattomuuden suojaa vahvistettaisiin
edelleen médrittelemalld rangaistavuuden keskeiseksi perusteeksi teon kohteen
pakottamisen tai avuttoman tilan sijaan tdmén vapaachtoisen osallistumisen

puute.3%

Linnea Wegerstad on véitdskirjassaan Skyddsvirda intressen och straffvirda
krankningar (2015) tuonut esille, ettd Ruotsissa lain esitdiden keskeinen piirre on
esittdd lakimuutokset seksuaalisen itseméédrdédmisoikeuden ja integriteetin suojelun
menestystarinoina riippumatta siitd, mitdi muutokset tosiasiassa tekevit.’” Myos

305 Myos Linnea Wegerstad (2021b, s. 354) on todennut, etti tarkkarajaisuus ja
feministinen ndkokulma eivdt sulje toisiaan pois, pdinvastoin. Samansuuntaista
kritiikkié lasten asemasta ja raiskaussddnnoksen epéselvyydesti esitti myos esimerkiksi
Terttu Utriainen (2021, s. 306-307). Esimerkiksi lakivaliokunnan mietinndsté ilmenee,
ettd vapaaehtoisuus ndhdadn hyvin mustavalkoisena. Seksuaalista hyvéksikéayttod ei
mietinn6n mukaan ole aiheellista siirtdd raiskauksen tunnusmerkistoon, koska
hyvéksikayttod “ei tehdd vapaaehtoisuuden puuttuessa” (LaVM 10/2022 vp, s. 10).

306 HE 13/2022 vp, s. 50; vrt. HE 216/2013 vp, s. 44.

307 Wegerstad 2015, s. 75: ” Det ér en friktionsfri framgangsberittelse i vilken varje reform
har utgjort ett naturligt steg pa vigen till den rddande sexualbrottslagstiftningen”.
Wegerstadin teoreettinen viitekehys on Niklas Luhmannin systeemiteoria, jonka
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Suomessa lain esitdissd on havaittavissa vastaava piirre: jokaisella muutoksella
itsemédrddmisoikeutta suojellaan aina paremmin. Samalla lakimuutoksen taustalla
edelleen olemassa olevat erimielisyydet esimerkiksi seksuaalisen hyviksikdyton ja
raiskauksen yhdistdmisestd, jota ei tdssdkddn kokonaisuudistuksessa paddytty
toteuttamaan, sekd haavoittuvassa asemassa olevien uhrien suojaamisen
riittdvyydestd ovat edelleen olemassa ja jatkuvat.*°® Toisaalta seksuaalisen
itsemédrddmisoikeuden suojan jatkuvan vahvistamisen kehitysdiskurssi siséltdd sen
ajatuksen, ettd suojaa voidaan tulevaisuudessa vahvistaa taas uudelleen, jos se
katsotaan tarpeelliseksi.’"

Seksuaalisella itsemédrddmisoikeudella perustellaan hallituksen esityksessa
13/2022 vp eksplisiittisesti sen kaikkein keskeisintd muutosta eli vapaaehtoisuuden
sisdllyttdmistd osaksi raiskauksen tunnusmerkistoa:

Keskeisesti vikivaltaan, uhkaan tai avuttomaan tilaan perustuvan sddntelymallin
heikkoutena on niin ollen pidettiva sitd, ettei se anna riittdvésti painoarvoa

asianomistajan osallistumistahdolle tai sen ilmaisulle. Tétd voidaan pitdd

epikohtana seksuaalisen itseméarddmisoikeuden turvaamisen kannalta.3'°

Lisdksi muutosta perustellaan laillisuusperiaatteella. Suostumusta ja sen puutetta
késitellddn jo tosiasiallisesti osana raiskausta koskevia oikeudenkdynteji,*!! miké on
johtanut oikeuskdytinndn epédyhtendisyyteen. Hallituksen esitys luo kuvan, ettd
suostumus on erdénlainen piilotettu tunnusmerkistotekija, mistd syystd muutos ei
ehka olekaan niin suuri kuin ajatellaan. My0s kansainvilisiin sopimuksiin viitataan
ja esitetddn, ettd muutos toteuttaa paremmin niiden kansalliselle rikosoikeudelle
asettamia vaatimuksia.’'?> Se, millainen konkreettinen lainsdidintoratkaisu on

mukaisesti systeemi tunnistaa suojelun arvoiset arvot ja rankaisemisen arvoiset teot
rekursiivisesti autopoieesissa (s. 56).

Tdma ilmeni asiantuntijalausuntojen lisdksi myos heindkuussa 2020 mietintonsa
jéittdneen tyoryhmén tydskentelyssd. Amnesty International jatti mietintéon eridvéin
mielipiteen Al FI 39/2020, joka on mietinndn liitteend (OMML 2020:9, s. 310-315).
My®6s lakivaliokunnan mietint6dn LaVM 10/2022 vp jétettiin vastalause, jonka mukaan
seksuaalinen hyviksikaytto olisi tullut siséllyttdd raiskauksen tunnusmerkistdon.
Eduskunta hyvéksyi lakivaliokunnan lausumaehdotuksen, jonka mukaan raiskauksen
ja seksuaalisen hyvéksikdyton vélisen rajanvedon selkeyttd oikeuskéytéinnossa tulee
seurata, ja uudistuksen toimivuudesta tulee antaa selvitys lakivaliokunnalle viimeistdin
viiden vuoden kuluessa sen voimaantulosta (Eduskunnan vastaus EV 88/2022 vp — HE
13/2022 vp; LaVM 10/2022 vp, s. 18, 26).

310 HE 13/2022 vp, s. 36.

3T K. esim. Alaattinoglu et al. 2021.

312 HE 13/2022 vp, s. 36.

308
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valittu, perustuu ehkd kuitenkin eniten tarkkarajaisuuden vaatimukselle,*'® jota

kasittelen tarkemmin luvussa 3.2. Itseméédrddmisoikeuden merkityksen
lisdéntymiselld perustellaan myds sité, ettd raiskauksen tunnusmerkistoén vuonna
2014 lisatystd 3 momentista (nk. vihemmain vakava raiskaus) ja sen sisdltimasti
alennetusta rangaistusasteikosta luovutaan. Hallituksen esityksen 13/2022 vp
mukaan ei olisi johdonmukaista, kun teon keskidon nostetaan vapaaehtoisuuden
puute, ettd esimerkiksi uhkaukset luokiteltaisiin lievemmaélld rangaistusasteikolla
tuomittaviksi.’'

Selked ero verrattuna aiempiin kokonais- ja osauudistuksiin on, ettd vuoden 2022
kokonaisuudistuksen perusteluissa seksuaalinen itsemédrddamisoikeus johdetaan
aiempaa selvemmin perus- ja ihmisoikeuksista, ja seksuaalinen itseméairaamisoikeus
ndhdidin myos positiivisena oikeutena:

Perustuslain 22 §:n mukaan julkisen vallan on turvattava perusoikeuksien ja
ihmisoikeuksien toteutuminen. Julkisella vallalla on siten velvollisuus suojella
muun muassa perustuslain 7 §:ssid tarkoitettua henkilokohtaista vapautta ja
koskemattomuutta ja 10 §:ssé turvattua yksityiseldméd. Néihin perusoikeuksiin
nojautuvia, rikosoikeuden kannalta merkityksellisid oikeushyvid ovat muun
muassa seksuaalinen itseméaradmisoikeus ja ruumiillinen koskemattomuus.?'
Seksuaalinen itsemadrddmisoikeus ja ruumiillinen koskemattomuus merkitsevét
oikeutta olla joutumatta vastoin tahtoaan sukupuoliyhteyden tai muun
seksuaalisen teon kohteeksi. Toisaalta seksuaalinen itsemédardédmisoikeus ja
henkil6kohtainen vapaus siséltdvit myds oikeuden toteuttaa omaa
seksuaalisuuttaan.'® Seksuaalirikoksia koskevan sddntelyn muutostarpeita
arvioitaessa on siis kiinnitettdvd huomiota sekd yksildiden oikeuteen vilttya

313 »Ehdotetut rangaistussidnnokset on laadittu edelld mainitut reunachdot ja tavoitteet

huomioon ottaen mahdollisimman tasméllisiksi ja tarkkarajaisiksi siten, ettd niiden
voidaan katsoa tiyttavin laillisuusperiaatteen asettamat vaatimukset.” (HE 13/2022 vp,
s. 143).

314 HE 13/2022 vp, s. 50-51.

315 T#md peilaa varsin hyvin ihmisoikeustuomioistuimen kiytintod, jossa osa seksuaalisen
itseméarddmisoikeuden loukkauksista on todettu artiklan 3 loukkauksiksi ja osa artiklan
8 loukkauksiksi. Késittelen Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukaytintda
tarkemmin artikkelissa Istanbul Convention on Sexual Offences (2020).

316

Ty6ryhméamietinnossé seksuaalirikosoikeuden ldahtokohtia kuvataan samoin sanoin:
”Seksuaalinen itsemédrddmisoikeus ja ruumiillinen koskemattomuus merkitsevét
oikeutta olla joutumatta vastoin tahtoaan sukupuoliyhteyden tai muun seksuaalisen teon
kohteeksi. Toisaalta seksuaalinen itseméédrdéimisoikeus ja henkilokohtainen vapaus
siséltdvit myos oikeuden toteuttaa omaa seksuaalisuuttaan” (OMML 2020:9, s. 62).
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koskemattomuuden ja seksuaalisen itsemdiradmisoikeuden loukkauksilta ettd
oikeuteen toteuttaa omaa seksuaalisuuttaan.!’

Esityksessd todetaan lisdksi, ettd sddnnoksid tulee tulkita ottaen huomioon
ihmisoikeusmyonteisen laintulkinnan periaate ja EU-oikeuden tulkintavaikutus.>'®
Toisaalta ihmis- ja perusoikeusdoktriinilla ja kansainvélisilld sopimuksilla
perustellaan myos tiettyjd lukuisissa lausunnoissa esiin nostettuja puutteita, kuten
sitd, ettd Istanbulin sopimuksen 46 artiklan mukaisia raskauttavia seikkoja ei
missdén vaiheessa ole ehdotettu liséttidviksi rikoslakiin. Esityksessd viitataan
korkeimman oikeuden ratkaisuun KKO 2020:20, jossa Istanbulin sopimusta on
sovellettu suoraan rangaistusta mitattaessa. *'° Tilld perustellaan sité, ettd Istanbulin
sopimuksen artiklan 46 mukaiset rangaistuksen médrddmiseen vaikuttavat
raskauttavat seikat ovat jo tuomioistuinten kaytettdvissd. Perusoikeusdiskurssi
samoin kuin tarkkarajaisuusdiskurssi vaikuttavat esityksessd moniin eri suuntiin,
joiden sisdisté logiikkaa on vaikea hahmottaa.

Selkeyden vuoksi olen pyrkinyt tiivistiméddn itsemédrddmisoikeuden suojan
ndkokulmasta keskeiset muutokset suhteessa 31.12.2022 asti voimassa olevaan
lainsdddantdon. Tdmén johdannon rajoissa ei ole mahdollista tehdd tiysin kattavaa
vertailua tyoryhmin ehdotuksen ja hallituksen esityksen vililld, mutta olen
merkinnyt myds kirjaimella S tai E sen, oliko tyéryhmén ehdotus sisélloltddan sama
(S) vai muutettiinko sitd hallituksen esityksessé (E):

1. raiskaus mééritellddn vapaaehtoisuuden puuttumisena (S),

2. vapaachtoisuuden puuttuminen on maédritelty tyhjentdvisti kolmen
erilliskohdan kautta eli vapaaehtoisuutta ei arvioida suoraan (E),

3. mikdli vapaaehtoisuutta ei ole ilmaistu lainkaan, kyse on aina
raiskauksesta (nk. affirmatiivisen suostumuksen malli) (E),

4. tilanteet, joissa vapaachtoisuus puuttuu, kattavat aiempien pakon ja
puolustuskyvyttomin tilan lisdksi myds tilanteen dkillisyyden sekd
voimakkaan péihtymistilan ja heikentyneen tajunnantilan eli tiyden

317 HE 13/2022 vp, s. 35. Perus- ja ihmisoikeuksien vahvistuvaan asemaan hallituksen

esityksissd on useita syitd. Selkedmmat viittaukset kansainvilisiin sopimuksiin voivat
liittyd my®s niinkin yksinkertaiseen asiaan kuin hallitusten esitysten laatimisohjeiden
muuttumiseen. Kiitén téstd huomiosta esitarkastajaani professori Minna Kimpimakea.
HE 13/2022 vp, s. 97. Esityksessd viitataan perustuslakivaliokunnan lausuntoon PeVL
2/1990 vp s. 3.

319 HE 13/2022 vp, s. 38.
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320

321

112

tajunnan menetyksen ja toimintakyvyttomyyden toteen ndyttamistd ei
vaadita (S),**

5. erityisen valta-aseman vakava vidrinkdyttd voi myds tarkoittaa
vapaaehtoisuuden puuttumista eli raiskausta, jos uhri ei sen takia ole
voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan (E),

6. aiempi edellytys, ettd uhri on ollut kykenemitdn puolustamaan itseédén tai
muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan, on lievennetty muotoon ei ole
voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan” (S),*!

7. lieventdvien asianhaarojen vallitessa tehty vihemmin vakava raiskaus
poistuu lopullisesti, mika tarkoittaa muun muassa, ettd kaikki uhkaukset
arvioidaan perusmuotoisina raiskauksina, mikali ne ovat olleet riittdvid
pakottamaan toisen sukupuoliyhteyteen (S),

8. uusi seksuaalinen kajoaminen on laajempi kuin aiempi pakottaminen
seksuaaliseen tekoon ja siitd sdddetddn myos torked tekomuoto (S),

9. seksuaaliseen hyviksikdyttoon lisdtddn riippuvuussuhdetta laajempi
valta-aseman véirinkdyttd ja myOs muita kohtia tdsmennetddn ja
tunnusmerkiston  tdyttymiskynnystd lievennetdin (esim. 16-17-
vuotiaiden osalta lisdtddn vapaa-ajan toiminta ja kypsymaittomyyden
osalta poistetaan vaatimus sen torkedstd vadrinkdytostd) (E),

10. seksuaalinen ahdistelu laajennetaan koskemaan my0s sanallisia ja
kuvallisia, eli ei-fyysisid, tekoja (S),

11. seksuaalisen kuvan levittdiminen kriminalisoidaan uutena tekona
(asianomistajarikos) ja varsin laajalla rangaistusskaalalla (enintddn 2
vuotta vankeutta) (S),

12. alle 16-vuotiaita lapsia koskevat seksuaalirikokset eriytetidan (S),

13. lapsenraiskaus (sukupuoliyhteys) ja seksuaalinen kajoaminen lapseen
(muut seksuaaliset teot) sidotaan pelkéstddn uhrin ikdin ja lapsen

Alaattinoglu, Kainulainen ja Niemi késittelevdt artikkelissaan (2021, s. 36) tapausta
KKO 2019:78, jossa voimakas paihtymistila (veren alkoholipitoisuus 0,14 promillea 12
tuntia teon jalkeen mitattuna) ei riittdnyt sithen, ettd henkild olisi todettu kyvyttomaksi
muodostamaan tai ilmaisemaan tahtoaan. Onkin mielenkiintoista ndhdd, miten
lakimuutos vaikuttaa oikeuskédytdnndssé tehtdviin tulkintoihin vapaaehtoisuuden ja
paihtymistilan suhteesta, ja mika riittdd siihen, ettei tahtoa voi endd muodostaa.
Ty6ryhmi kdytti muotoilua “toisella ei ole mahdollisuutta muodostaa tai ilmaista
tahtoaan” ja esitys puolestaan ’hén ei ole voinut muodostaa tai ilmaista tahtoaan”. Olen
tulkinnut, ettd kysymys on saman asian kahdesta eri muotoilusta, jotka kuitenkin
eroavat laadullisesti tdydellisestd kykeneméttomyydesta.



Rikosoikeus ja seksuaalinen itsemaaraamisoikeus

seksuaalinen hyvéksikéyttd rajataan tekoihin, jotka on tehty
”kokonaisuutena arvostellen rikoksen vakavuutta vihentdvien seikkojen
vallitessa” (E),

14. sukupuoliyhteyden = maédritelmdd laajennetaan  kattamaan myds
sukupuolielimen tai perdaukon koskettelu sukuelimella tai suulla (S),

15. rangaistustasojen nousu toteutuu pédasiassa sitd kautta, ettd tiettyjen
vakavien rikosten kuten raiskauksen soveltamisala laajenee ja
lapsenraiskaus sidotaan pelkkddn ikdén (ei vaadi endd torkeysarviota
kuten torked lapsen seksuaalinen hyvéksikayttd; lisdksi joitakin
tarkistuksia on tehty, esimerkiksi seksuaalisesta hyviksikéytostd ei ole
endd jatkossa mahdollista tuomita sakkoa) (S), ja

16. aiemmin 17 luvussa olleet muun muassa lapsipornografiaa koskevat
saannokset siirretddn 20 lukuun (lakisystemaattinen muutos).

Muutosehdotuksista lahinna seksuaalinen ahdistelu  problematisoitui
perustuslakivaliokunnan kisittelyssd, mutta lakivaliokunta ei tehnyt siithenkdin
muutoksia ja hallituksen esitys 13/2022 vp hyvéksyttiin eduskunnassa
muuttamattomana.’?? Kisittelen seksuaalista ahdistelua vield tarkemmin luvussa 3.3.

243 Alustavia kriittisia huomioita

Kuten edelld olen tuonut esille, tydryhmédn mietinnén ja hallituksen esityksen
vilinen keskeinen ero on siind, ettd raiskauksen tunnusmerkiston soveltamisalaa on
rajattu etenkin suhteessa seksuaaliseen hyvéksikayttoon. Tyoryhmén ehdottamassa
vapaaehtoisuuden avoimessa mallissa vapaaehtoisuus olisi voitu tulkita
kontekstuaalisemmin kuin hallituksen esityksen 13/2022 vp mukaisessa mallissa,
jossa jonkin 2 momentin kolmesta alakohdasta tulee aina tdyttyd, jotta kyse on
raiskauksesta. Toisaalta hallituksen esityksessd pdadyttiin nk. affirmatiivisen
suostumuksen malliin, jonka pitdisi taata se, ettd jos asiassa on epéselvyyttd siitd,
onko vapaaehtoisuutta ilmaistu vai ei, tilannetta tulkitaan tekijin vahingoksi.
Toisaalta affirmatiivisen suostumuksen malli tekee vapaaehtoisuudesta pistemaiista,
eli kdytdnndssd semanttista eroa suostumukseen ei juurikaan synny. Affirmatiivisen
suostumuksen malli my0s asettaa velvollisuuden maédrittdd rajat etukiteen ja
ilmoittaa selkeésti tahdonmuutoksista. Sellainen vapaaehtoisuuden dynaamisen

322 Ks. PeVL 20/2022 vp; LaVM 10/2022 vp; EV 88/2022 vp — HE 13/2022 vp.
Lakivaliokunnan mietintdon jdtettiin vastalause, jonka mukaan seksuaalinen
hyvaksikaytto olisi tullut siséllyttdd raiskauksen tunnusmerkistoon.
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tulkinnan malli, jonka tydryhmén ehdotus olisi mahdollistanut, ei ole mahdollinen
nyt valitun lainsdddéntoratkaisun puitteissa.

Raiskausta koskevissa yksityiskohtaisissa perusteluissa avataan tarkemmin sité,
mitd vapaaehtoisuudella tarkoitetaan:

Henkilon osallistumista  tiettyyn  sukupuoliyhteyteen voidaan pitdd
vapaaehtoisena, kun hén on osallistunut sithen omasta valinnastaan, joka hinelld
on ollut riittdvé kyky ja vapaus tehdé (valinnanmahdollisuus).3?*

Toisaalta, kun hallituksen esityksessé avataan sitd, miten 2 momentin 2 ja 3 kohtia
tulkitaan, todetaan seuraavaa:

Arvioitaessa mainituissa tilanteissa tunnusmerkiston tdyttymisti olisi huomiota
syytd kiinnittdd siihen, onko sukupuoliyhteyden kohteena olevalla henkil6lld
ollut olosuhteet huomioon ottaen kohtuullinen mahdollisuus jittdd sithen
osallistumatta.3?*

Vaikka esitys siis ldhtee liikkeelle siitd, ettd seksuaalinen itsemairdédmisoikeus kattaa
sekid negatiivisen ettd positiivisen vapauden, ilmenee néisti lainauksista kuitenkin
se, ettd vapaaechtoisuus on lopulta vain kohtuullinen mahdollisuus jattaa
osallistumatta. Olen eri yhteyksissd viitannut Nicola Laceyn klassikkotekstiin
Unspeakable Subjects, Impossible Rights: Sexuality, Integrity, and Criminal Law
(1998), jossa todetaan juuri tdmi seksuaalirikosoikeuteen sisdltyvd vapauden
redusoituminen vastustamisen tai alistumisen viliseksi valinnaksi.*® Filosofisesti
katsoen valinnanvapaus kahden toimintavaihtoehdon vililld (proairesis) ei ole
varsinaista vapautta.’?® Liséksi se, mitd pidetiéin kohtuullisena mahdollisuutena olla
osallistumatta, voi asettaa tuomitsemiskynnyksen varsin korkealle. Kysymys liittyy
myds ihmiskaupan uhreihin ja seksin ostajan rangaistusvastuuseen.*?’

Hallituksen esityksessd raiskauksen yksityiskohtaisissa perusteluissa todetaan
selvisti, ettd tunnusmerkistd ei kata sellaisia tilanteita, joissa olosuhteet eivit tayti
pykélén 2 ja 3 kohdan olosuhteita, vaan ainoastaan muistuttavat niité:

323 HE 13/2022 vp, s. 98.

324 HE 13/2022 vp, s. 98.

325 Lacey 1998, s. 113-114.

326 Proairesis on kreikkalaisesta filosofiasta, erityisesti Aristoteleelta, perdisin oleva kisite
(Arendt 1979b, s. 61). Nidenndisestd valinnanvapaudesta seksuaalirikosoikeuden
kontekstissa ks. erityisesti MacKinnon 2016.

327 HE 13/2022 vp, s. 122.
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Pykélén 2 momentin 2 ja 3 kohdassa tarkoitettua muistuttavissa olosuhteissa
henkilon valinnanmahdollisuus voi olla my6s vihemméssd méérin rajoittunut
niin, ettei tunnusmerkisto tayty. Esimerkiksi uhkaus voi olla niin vahdinen, ettei
sitd voida pitdd pakottavana tai sairaus tai vammaisuus sen luonteista, etti
henkild6 voi yhd riittivdsti muodostaa ja ilmaista tahtonsa. Henkilon
valinnanmahdollisuuteen voivat vaikuttaa myos muunlaiset seikat, esimerkiksi
sosiaalinen paine tai henkilon eri suuntaiset motiivit. Kun henkild on ilmaissut
osallistuvansa sukupuoliyhteyteen vapaaehtoisesti, ei vapaaehtoisuutta
poissulkisi tdmén kaltaiset valinnanmahdollisuuteen vihemmain vaikuttaneet
seikat eikd raiskauksen tunnusmerkistd vain niiden vuoksi tdyttyisi. Erityisen
haavoittuvassa asemassa olevia henkilditd kuitenkin suojattaisiin seksuaaliselta
hyviksikaytoltd ehdotetun 5 §:n nojalla erdissé sellaisissakin tapauksissa, joissa
raiskauksen tunnusmerkistd ei tayttyisi.??

Esitys toistaakin ihmisoikeuspainotuksestaan ja lukuisista tirkeistd muutoksista
huolimatta vapaaehtoisuuden ja itsemédrddmisoikeuden diskursseja, jotka on jo
lukuisia kertoja vuosien saatossa todettu ongelmallisiksi. Hallituksen esityksessi
todetaan, ettd esimerkiksi traumaattiset tapahtumat, kuten lahisuhdevékivalta, voivat
johtaa tilanteisiin, joissa henkilon kyky muodostaa tai ilmaista tahtoaan on
heikentynyt. Esityksessd todetaan tarve kriminalisoida aiempaa kattavammin
haavoittuvassa asemassa oleviin henkildihin kohdistuneet teot seksuaalisen
itsemédirddmisoikeuden suojan parantamiseksi.®? Silti haavoittuvaa asemaa ei
kuitenkaan esitetd lainsdddannolliseksi termiksi, kuten on Ruotsissa, vaan tilanteet
pyritddn mairittdmain kasuistisemmin ja kapeammin. Vallankéytto asettuu edelleen
sellaiselle moitittavuuden akselille, jossa itsemidrdamisoikeuden tulee olla
poissuljettua, jotta teon moitittavuus yltiaa raiskauksen moitittavuusasteelle, ja kaikki
muu manipulaatio ndhdédén lievempana:

Henkilon heikomman tai haavoittuvan aseman hyviksikaytto ei vélttdméttd ole
sellaista, ettd sen voitaisiin katsoa poissulkevan henkilén vapaaehtoisuuden
osallistua  seksuaaliseen  kanssakdymiseen. Téllaista  vdhdisempédkin
hyviksikdyttod voidaan kuitenkin usean tyyppisessd tilanteessa pitdd
rikosoikeudellisesti moitittavana, koska se loukkaa toisen seksuaalista
itsemédrdimisoikeutta ja voi aiheuttaa télle merkittivid vahinkoa.33°

328 HE 13/2022 vp, s. 98.
3% HE 13/2022 vp, s. 37-38.
30 HE 13/2022 vp, s. 39.
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Se seikka, ettd seksuaalinen hyvéksikédyttd on kuitenkin edelleen lievemmin
rangaistava kuin raiskaus, toistaa 1960-luvulta jatkunutta traditiota, jossa
raiskauksena kriminalisoidaan vain ne kaikkein moitittavimmiksi kuvatut tilanteet,
joissa vapaachtoisuus on tdysin mahdotonta, ja hyvaksikdyttotekojen vahaisempi
moitittavuus perustellaan diskurssilla, jonka mukaan vapaachtoisuutta ei ole
kokonaan  poissuljettu. Luvussa 2.1  késittelemdssdni  vuoden 1967
komiteanmietinndsséd puhuttiin “ndenndisestd itsemidrddmisoikeudesta”, jota ei
voitu pitdd kuitenkaan riittdvana oikeusturvan takeena”, milld perusteltiin sairaiden,
kehittyméttdémien ja  muuten tilapdisen  heikkoudentilan  vaivaamien
rikosoikeudellista suojelua lievemmin rangaistavin tunnusmerkistdin.**! Téltd osin
vain vdhdn on muuttunut reilussa viidessikymmenessd vuodessa. Jos
itsemddrddmisoikeus pystytddn juridisesti konstruoimaan niin, ettd sitd on vield
jéiljella, se johtaa alempaan moitittavuuteen. Tami todetaan selvésti myos
lakivaliokunnan mietinnossi: seksuaalisen hyvéksikdyton tulee olla raiskauksesta
erillinen, lievemmin rangaistava rikos, koska hyviksikdyttotekoja “ei tehdd
vapaaehtoisuuden puuttuessa”.3*?

Erityisti valtasuhdesokeutta osoittaa se, ettd uudistuksessa seksin ostaminen 16—
17-vuotiaalta on jitetty kaytédnndllisesti katsoen ennalleen ja siitd voidaan edelleen
tuomita sakkoa, vaikka kysymys on asiallisesti seksuaalisesta hyviksikiytostd.>>?
Talle ei ole l0ydettivissa esityksestd perustelua. En nde muuta selitystd kuin sen, ettd
kaikki yli 16-vuotiaat konstruoidaan lainsdddénndssd itsemadrdamisoikeuden
haltijoiksi, ja oman kehon myyminen on seksuaalirikosoikeuden traditiossa
médritelty kuuluvaksi itsemédrddmisoikeuden piiriin siten, ettei sithen voida
lainsdddannolla puuttua. Selitys on analyyttisesti looginen, mutta sokea teko-
olosuhteiden valtarakenteille ja myds Suomea sitoville kansainvélisoikeudellisille
velvollisuuksille suojella lapsia eli kaikkia alle 18-vuotiaita seksuaaliselta riistolta.
Seksuaalipalvelujen  ostaminen nuorelta kriminalisointiin ~ vuoden 1998
kokonaisuudistuksessa, jolloin sitid pidettiin hyvidnd uuskriminalisointina.’**
Kisitykset lasten suojelusta rikosoikeuden keinoin ovat kuitenkin muuttuneet varsin
paljon viimeisen reilun parinkymmenen vuoden aikana ja tdmékin sdénnds olisi
vaatinut uudistamista.

Tamén tutkimuksen keskiossd ovat olleet 16 vuotta tayttineitd eli aikuisiksi
katsottavia henkiloditd koskevat tunnusmerkistot, mutta muutama sana on kuitenkin
lausuttava hallituksen esityksen 13/2022 vp siséltamistad sddnnoksistd koskien lapsiin

31 KM 1967:A12,s. 13.

32 LaVM 10/2022 vp, s. 10.

333 Rikosnimike on 1.1.2023 lihtien Korvauksen tarjoaminen nuoreen kohdistuvasta
seksuaalisesta teosta (RL 20:9).

34 Niemi-Kiesildinen 1998; vrt. Niemi-Kiesildinen 2004b.
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kohdistuvia seksuaalirikoksia. Kuten edellisessd luvussa totesin, uusi
lapsenraiskausta koskeva sddnnos sidotaan lapsen ikdén, eli sukupuoliyhteys alle 16-
vuotiaan kanssa on ldhtokohtaisesti aina lapsenraiskaus ellei kyseeseen tule
ehdotettu uusi lapsen seksuaalisen hyviksikdyton tunnusmerkistd, jonka mukaan jos
lapsenraiskaus ottaen huomioon lapsen ja tekijan iké ja kypsyys, osapuolten suhde
sekd muut teko-olosuhteet, on kokonaisuutena arvostellen rikoksen vakavuutta
véhentdvien seikkojen wvallitessa tehty, rikoksentekijd on tuomittava lapsen
seksuaalisesta hyviksikdytostd lapsenraiskauksen sijaan.

Lakiuudistusta  varten tehtiin  selvitys my6s lapsiin = kohdistuvista
seksuaalirikoksista, jonka aineisto koostui 438 lainvoimaisesta tuomiosta vuosilta
2017-2018. Tutkimuksen havainto oli, ettd ’suurin ikdryhma rikoksentekijoistad on
15—-19-vuotiaat, joiden osuus on neljdsosa aineistosta. Ryhmin koko on 109 tekijaa,
joista alaikdisid on 54. Seuraava ikdryhmid (20-24-vuotiaat) on toiseksi suurin,
minka jilkeen ryhmien koot putoavat huomattavasti. Lahes puolet (47 %) rikoksista
tuomituista ovat siis 15-24-vuotiaita”.>*> Ottaen huomioon, etti tekijoistd 430 oli
miehid ja vain 6 naisia,**® niin ilmidssid on kysymys siitd, etti pojat ja nuoret miehet
hakeutuvat itsedén selvdsti nuorempien, alle 16-vuotiaiden tyttdjen seuraan
seksuaalisessa tarkoituksessa. Myds korkein oikeus on viime vuosina ottanut
kasiteltavéksi ndité tapauksia, esimerkiksi tapauksessa KKO 2021:15 oli kyse 12- ja
17-vuotiaiden seurustelusuhteesta®’, tapauksessa KKO 2018:74 17-vuotiaan
sukupuoliyhteydestd 15- ja 14-vuotiaiden kanssa ja tilld hetkelld vireilld
korkeimmassa oikeudessa on asia, jossa on kyse seurustelusuhteesta ja lukuisista
sukupuoliyhteyksistd 15-vuotiaan ja 20-vuotiaan vélilld (VL 2022-45).

Useimmiten kysymys on ollut siitd, soveltuuko tekoon rajoitussdannos vai ei, ja
my0Os kaikki edelldi mainitut korkeimman oikeuden ratkaisut koskevat
rajoitussddnnoksen tulkintaa. Jatkossa kysymys tulee olemaan téssa tekijaryhmassa
my0s keskeisesti siitd, onko kyse lapsenraiskauksesta vai lapsen seksuaalisesta
hyvaksikaytostd. Hallituksen esityksessd on yksityiskohtaisissa perusteluissa
todettu, ettd sddnnds on sovellettavissa uhrin ollessa enintddn noin 12-vuotias ja
esimerkkini annetaan tilanteet, jotka osapuolet kokevat seurusteluksi.>*® Ajattelen,

35 Malin 2020, s. 16.

36 Malin 2020, s. 15.

337 Tekijd tuomittiin lapsen seksuaalisesta hyviksikiytdstd mutta jitettiin rangaistukseen
tuomitsematta, koska teko johtui korkeimman oikeuden mukaan rikoslain 6 luvun 12
§:n 2 kohdassa tarkoitetulla tavalla alle 18-vuotiaan nuoren harkitsemattomuudesta.
Tulkintaan vaikutti se, ettd “asianosaiset ovat olleet seurustelusuhteessa. He ovat
yhteisymmarryksessd pdittdneet kokeilla sukupuoliyhteyttd huolehtien myds
ehkdisystd.” (KKO 2021:15, kohta 27). Vaikka 12-vuotias ei voinut suostua tekoon,
vaikutti suostumus néin ollen kuitenkin rangaistusseuraamukseen.

338 HE 13/2022 vp, s. 129.
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ettd esityksen mukaisessa mallissa lapsen seksuaalisesta hyvéksikdytostd tuleekin
erddnlainen nuorisosddnnds, jolla haetaan rajoja sille, millaisia tyttdjen ja nuorten
miesten vilisid suhteita pidetdén vield yhteiskunnallisesti hyviksyttdvina.

Lisdksi esitys ei ole tdysin onnistunut siltd osin, ettd lapsia koskevissa
oikeudenkdynneissa ei jouduttaisi kisittelemaan suostumuskysymysti. Koska lapsen
seksuaalisen hyviksikdyton tunnusmerkistod ei voida sen 3 momentin mukaan
soveltaa tilanteisiin, jotka tayttdvit raiskauksen tunnusmerkiston, joudutaan néissi
tilanteissa myds tutkimaan se, onko sukupuoliyhteys tai seksuaalinen teko ollut
vapaachtoinen lain edellyttdmalld tavalla.3*° Eli vapaaehtoisuuden, sen ilmaisujen ja
olosuhteiden tutkiminen tulee olemaan osa myds lapsia koskevia oikeudenkéyntejé,
jos niissd vedotaan siihen, ettd teko on tehty rikoksen vakavuutta vdhentdvien
seikkojen vallitessa. Rajanveto itsemiirddmisoikeuden ja lasten koskemattomuuden
suojelun vilillé ei ole kdytdnnodssd niin selked kuin lapsiin ja aikuisiin kohdistuvien
seksuaalirikosten eriyttimisessd on ajateltu.**

Monista positiivisista muutoksista huolimatta vuoden 2022 kokonaisuudistus ja
siind valittu affirmatiivisen suostumuksen malli voi osoittautua feministisesté
nikokulmasta Pyrrhoksen voitoksi. Lakiin saadaan periaate, ettd vain kylla tarkoittaa
kyll4, mutta samaan aikaan todetaan, ettéd tille suostumiselle ei aseteta kovinkaan
korkeita pétevyysvaatimuksia ja vapaaehtoisuudeksi riittdd se, ettd olisi ollut
kohtuullinen mahdollisuus jattdd osallistumatta. MyOs muutokset raiskauksen ja
seksuaalisen hyvéksikdyton rajanvedon osalta jdivdt lopulta véhaisiksi.
Yksityiskohtaisten perustelujen valossa herdd myos huoli siitd, edellyttddko
affirmatiivisen suostumuksen malli todella tahtotilan vahvistusta, vai voidaanko
siitékin lipsua tilanteen kokonaisarvion pohjalta:

Henkilon passiivisuutta toisen osapuolen edetessd sukupuoliyhteyteen ei
kuitenkaan kaikissa tapauksissa ole pidettdvd vapaachtoisuuden poissulkevana
seikkana. Jotta 1 kohdan tunnusmerkistd ei tdyttyisi, henkilon olisi tullut olla
ennen sukupuoliyhteyden aloittamista jollain tavalla ilmaissut osallistuvansa
sithen vapaaehtoisesti. Esimerkiksi yhden osapuolen edetessd yhdyntdan toinen
osapuoli voi olla passiivinen tai vdhdeleinen, mutta osapuolten aikaisemman

339 Tilanne on tulkinnallisesti varsin mielenkiintoinen. Hallituksen esityksessd 212/2018

vp, kun torked lapsenraiskaus ensimméisen kerran kriminalisoitiin, todettiin
yksiselitteisesti, ettd ’suostumus sinénsa ei ole arvioitavana, koska lapsi ei voi misséén
olosuhteissa antaa patevdd suostumusta sukupuoliyhteyteen aikuisen kanssa” (HE
212/2018 vp, s. 24). Joko lainsditdjan kanta on muuttunut asiaan tai sitten aikuisella
tarkoitetaan tdssd jotain muuta kuin 18 vuotta tayttédnyttd henkiloa.

Hallituksen esitys toteaa: “vaikka 16 vuotta nuoremmilla lapsillakin on seksuaalinen
itsemédrddmisoikeus, heiddn osaltaan  seksuaalirikossdéinnoksilld  suojataan
ensisijaisesti lapsen henkilokohtaista koskemattomuutta” (HE 13/2022 vp, s. 43).

340
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sanallisen tai sanattoman vuorovaikutuksen perusteella heilld voi olla
yhteisymmarrys siitd, ettd sukupuoliyhteyden voi néin aloittaa.>*!

Positiivinen vapaus esityksen kontekstissa vaikuttaisikin olevan, jélleen kerran,
vapautta valtion asettamista rajoituksista. Uudistuksen yleisperusteluissa toistetaan
1990-luvun kokonaisuudistuksen myd6td lainsdddannon esitdihin  ilmestynyt
perusperiaate, ettd jokaisella on ldhtokohtaisesti oikeus itse pédttdd seksuaalisesta
kiyttaytymisestiéin edellyttien, ettei hin loukkaa toisen oikeutta.’*? Positiivinen
vapaus jii ndin, jéalleen kerran, yksiloiden viliseksi asiaksi ja valtion tarjoama suoja
itsemadrddmisoikeudelle on negatiivisen vapauden turvaamista. Ottaen huomioon
hallituksen esityksessd 13/2022 vp lausuttu, affirmatiivisen suostumuksen “vain
kylld tarkoittaa kylld” -malli voikin vaatia yllattdvan paljon kielteisen tahdon
ilmaisuja tuottaakseen tehokasta rikosoikeudellista suojaa. Voikin olla, ettd viimeisté
sanaa itsemadrddmisoikeuden suojan tehokkuudesta ja laajuudesta ei ole vield
sanottu ja valittuja ratkaisuja joudutaan oikeuskiytdnndn myoté taas tarkistamaan. >+

2.5 Lopuksi: mita kriminalisoidaan ja miksi?

Olen tdssd luvussa jdljittinyt seksuaalista itsem&dradmisoikeutta seksuaalirikos-
oikeudella suojeltavana oikeushyvéni, sille lainvalmisteluaineistoissa annettuja
merkityksid. Olen pohtinut, miten seksuaalisen itsemairdédmisoikeuden oikeushyvi
on ohjannut tai ollut ohjaamatta valittuja lainsdddannollisia ratkaisuja, ja toisaalta
sitd, mitd lainsdddannolliset ratkaisut kertovat seksuaalisen itsemédarddmisoikeuden
ymmaérryksestd. Perinteisessd oikeushyvadoktriinissa oikeushyvd esitetdén lakia
edeltdvind, transsendenttina oliona, jonka olemassaolo pitdd olettaa, jotta
rangaistavaksi sddtdminen ylipddtddn voidaan oikeuttaa. Ajattelen kuitenkin
diskurssianalyyttisemmin, ettei seksuaalista itsemdirddmisoikeutta rikos-
oikeudellisessa mielessd ole ilman sddnnoksid, jotka antavat sille sisdllon.
Oikeushyvd ja sitd suojaavat sddnnokset ovat kehdmaéisessd suhteessa, jossa
kumpikin on kummankin syy ja seuraus.

Seksuaalinen itseméédrddmisoikeus on seksuaalirikosoikeudelle varsin tuore
kumppani. Kuten Terttu Utriainen toteaa, raiskauksen historia osoittaa, etti
seksuaalirikosoikeuden paitehtdvd oli pitkddn suojella yhteiskuntajirjestysta ei-

31 HE 13/2022 vp, 5. 99.

342 HE 13/2022 vp, s. 96; HE 6/1997 vp.

343 Eduskunta hyviksyi lakivaliokunnan lausumaehdotuksen, jonka mukaan raiskausta
koskevaa oikeuskédytéintdd tulee seurata, ja uudistuksen toimivuudesta tulee antaa
selvitys lakivaliokunnalle viimeistdén viiden vuoden kuluessa sen voimaantulosta
(Eduskunnan vastaus EV 88/2022 vp — HE 13/2022 vp; LaVM 10/2022 vp, s. 18, 26).
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toivotulta seksilti.*** Seksuaalinen itsemaérdamisoikeus on ollut osa kaikkia
moderneja seksuaalirikosoikeuden muutoksia sen jilkeen, kun siveellisyysrikoksista
ensimmadisen kerran ehdotettiin tehtdvdn 1960-luvulla seksuaalirikoksia ja
lainsddddnnon  tausta-arvoiksi  tarvittiin  jotain muuta kuin  kristilliset
moraalikésitykset ja agraarinen yhtendiskulttuuri. Vuoden 1971 uudistus jdi
kuitenkin téltd osin kesken — yhteiskunta ei ollut vield valmis luopumaan
siveellisyydesti kokonaan — ja vasta vuoden 1998 kokonaisuudistus toteutti taltd osin
1960-luvulla asetetut tavoitteet.*

Tdmé oikeastaan kuvastaa hyvin monia seksuaalirikosoikeuden uudistuksia:
uudistuksen sisdltd ei vastaa julkilausuttuja tavoitteita, mikd johtaa siithen, ettd
seksuaalirikoslaissa havaitaan heti uudistuksen jidlkeen taas uudistamisen tarvetta.
Tdmé voi hyvinkin olla myds vuoden 2022 kokonaisuudistuksen kohtalona.
Lainsdddannon kerrotaan suojelevan jokaisen oikeutta pddttdd osallistumisestaan
vapaaehtoisesti, mutta vapaaehtoisuudelle — ja ndin ollen itseméarddmisoikeudelle —
annettu rikosoikeudellinen sisdltd on niin kapea, ettei se suojaa todellisuuden
monisyisiltd vallankdyton tavoilta.

Lain esitdissd ei myoskdin haluta julkilausua sité, ettd seksuaalirikosoikeuden
kehityssuunta on ollut vihintidén viimeisen kahdenkymmenen vuoden ajan, ellei jo
pidempéédnkin, naisten tasa-arvokamppailujen areenana. Sekd hallituksen
esityksessd 216/2013 vp ettd 13/2022 vp asia esitetddn eufemistisesti seksuaalisen
itsemddrddmisoikeuden arvon lisdéntymisena:

Seksuaalisen itseméédradamisoikeuden ja ruumiillisen koskemattomuuden arvo ja
merkitys on lisdéntynyt ja voidaan sanoa niihin suhtauduttavan tdlld hetkelld
vield suuremmin odotuksin kuin silloin, kun seksuaalirikoksia koskevan

rikoslain 20 luvun uudistus toteutettiin 1990-luvun lopulla.34®

Edelleen hallituksen esityksessd 13/2022 vp esitetdén, etti myos toleranssi
itsemédraédmisoikeuden loukkauksille olisi laskenut:

Seksuaalisen héirinnin laajuuden esiintulon viimeaikaisessa yhteiskunnallisessa
keskustelussa (esimerkiksi #metoo-kampanja) voidaan néhdé kertovan osaltaan
siitd, ettd seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden loukkaamista siedetddn yhé
vihemman.3¥

34 Utriainen 2010, s. 271. T#td kuvastavat vuoden 1889 rikoslain 19 ja 20 lukujen sisilto.
35 Kimpimiki 1998, s. 21.

346 HE 216/2013 vp, s. 44 ja HE 13/2022 vp.

397 HE 13/2022 vp, s. 41.
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Niéiden viitteiden historiallinen paikkansapitdvyys on véhintidénkin kyseenalainen.
Kun rikoslakia uudistettiin  1990-luvulla, Suomessa elettiin hyvin erilaisessa
yhteiskunnassa, mistd voisi esittdd useitakin havainnollistavia esimerkkeja.
Esimerkiksi vuonna 1990 juuri valtakunnansovittelijaksi valittu Jorma Reini katsoi
yhdessa tyomarkkinajohtajaystiaviensd kanssa (nk. Tupolevin veljekset) aiheelliseksi
lahettdd tasa-arvoasiain neuvottelukunnan tutkijalle Marianne Laxénille nk.
kikkelikortin, jossa alaston nainen laskeutui rintaliivejd laskuvarjonaan kayttden
kohti maassa torrottavid kikkeleitd. Kortissa oli myds ranskankielinen teksti: "Vive
les Hommes" (“Eldkoon miehet”). Kun Laxén toi kortin julkisuuteen, hén sai
samankaltaisia kortteja suomalaisilta mieheltd arkistolaatikollisen lisdd, ja
tappouhkauksen paille.’*®

On tdysin mahdotonta ajatella, ettd seksuaalinen héirinté olisi kriminalisoitu jo
1990-luvulla, koska se sallittiin valtion korkeille virkamiehillekin ilman
minkéénlaisia eropaineita ja kansan syvien rivien kollektiivisella tuella. Kysymys ei
ole siitd, mikd on itsemddrdamisoikeuden absoluuttinen arvo tai naisten toleranssi
itsemadrddmisoikeuden loukkauksia kohtaan vaan valtakysymyksistd. Terttu
Utriainen on myds tuonut esille, etti etenkin kriminologien piiristd esitettiin 1990-
luvun rikoslakiprojektia kohtaan pelkoja, ettd raiskauksen kriminalisoinnin
laajentaminen toisi oikeuteen nk. bagatelli-tapauksia, jossa tekija uhkaa vetdd
yhden hiuksen toisen pddstd tai nipistdd hédntd takapuoleen kymmenen vuoden
kuluttua”3* Kriminalisoinneissa onkin kyse samaan aikaan niin poliittisesta
vallasta, kulttuurisesta maéarittelyvallasta kuin rakenteissa toimivien henkildiden
asiantuntijavallasta.

Historialliseen kehityskulkuun perustuvan fiktiivisen tarinan seksuaalisen
itsemadrddmisoikeuden arvon ja merkityksen lisdantymisestd voi helposti havaita
vaaraksi myos analysoimalla 1990-luvulla kirjoitettuja oikeustieteellisid artikkeleja.
Johanna Niemen artikkelissaan Naisia, miehid vai henkiléitd: seksuaalirikokset ja
sukupuoli (1998) esittiméat huomiot ja argumentit voisivat olla 2020-luvulta. Niemi
pohtii, kuinka autonomiaa ja tahdonvapautta korostava liberaali seksuaalisen
itsemidrddmisoikeuden ymmirrys tuottaa sen, ettd ihmisilli ei ole
ryhméominaisuuksia, ei ik&4, ei sukupuolta, ei koulutustaustaa tai
yhteiskuntaluokkaa.®*® Téstd seuraa Niemen mukaan se, etté niitd olosuhteita, jotka
asettavat itsemddrddmisoikeuden uhanalaiseksi, kuten iké, kehittymittomyys tai
perhevikivallan luoma jatkuva pelkotila, ei havaita eikd riittdvasti huomioida
tunnusmerkistdjd laadittaessa ja tulkittaessa.

348 Jegorow 2012.
349 Utriainen 2010, s. 276.
330 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 5-6.
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Niemi kyseenalaistaa my0s sen, onko seksuaaliseen hyviksikadyttoon sisdltyva
oikeuden loukkaus todella siind, etteivit osapuolet pysty pééttdmédan
osallistumisestaan tasavertaisesti vai siind, ettd uhrin haavoittuvan aseman vuoksi
teko on hénelle erityisen vahingollinen. Seksuaalisen hédirinnén kriminalisoimatta
jattdiminen Niemen mukaan puolestaan tarkoitti, ettd “edelleenkin saa tehdd
torkeitikin  toistuvia, ei-toivottuja  ehdotuksia”.*' = Verbaalinen ahdistelu
kriminalisoitiin vasta vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa silld edellytykselld, ettd
se rinnastuu vakavuudeltaan kosketteluun.*>> Myds pohdinta siitd, kuinka
rajoitussdéinndksen sanamuoto “ei eroa kypsyydessd” legitimoi kypsyméttdmien
nuorten miesten ja alle 16-vuotiaiden teinityttéjen viliset suhteet, tai siitd, miksi
raiskaus on ankarammin rangaistava kuin seksuaalinen hyvéksikdytto, voisivat olla
havaintoja timén pdivéin seksuaalirikosoikeudellisesta todellisuudesta.

Niemi pohtii sitd, voisiko ongelman taustalla olla se, ettd Suomessa ldhdetddn
siitd, ettd seksuaalirikos on uhrin yksityisasia:

Seksuaalinen itsemédrddmisoikeus on erittdin yksilollinen oikeus ja se on
omiaan korostamaan itsendisen, oikeuksistaan huolehtimaan kykenevén naisen
asemaa. Jos seksuaalirikosten muita suojeluoikeushyvid — naisten turvallisuus,
integriteetin kunnioittaminen, heikossa ja riippuvaisessa asemassa olevien
suojaaminen, taloudelliselta hyviksikdytoltd suojaaminen jne. — korostettaisiin,
saannoksiin liittyva julkinen intressi painottuisi nykyistd enemmén.?%3

Feministisessa oikeuskirjallisuudessa onkin pohdittu paljon sitd, olisiko lainsdddanto
erilainen, jos sen taustalla oleva oikeushyvé, seksuaalinen itseméddrdédmisoikeus,
madriteltdisiin toisin tai se vaihdettaisiin kokonaan toiseen oikeushyvéin. Esittelen
seuraavaksi vield lyhyesti seksuaalirikosten oikeushyviin ja niiden maéérittelyihin
liittyvdd feministisessd oikeustieteessd kaytyd keskustelua. Témén tutkimuksen
johtopditds on, ettid pelkkd oikeushyvin oikeudellinen méidrittely ei ole riittévaa,
vaan on lisdksi ymmaérrettdvéd autonomian filosofiset taustaolettamat, joihin palaan
luvuissa 4 ja 5.

251 Oikeushyvasta parempaan lainsaadantoon?

Artikkelissaan The Reform of Sex Crime Law and the Gender-neutral Subject (2004)
Niemi jatkaa vuonna 1998 aloittamaansa analyysia kahden diskurssin, liberaaliksi
kutsumansa itsemaardédmisoikeuden diskurssin ja feministisen integriteetin suojelua

31 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 8—11.
352 Uusi RL 20:6, joka tulee voimaan 1.1.2023.
333 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 19.
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sekd valtarakenteiden strukturaalista analyysid painottavan diskurssin, valilla.
Analyysin taustalla on seksuaalirikosten uudistusten lisdksi my0ds seksin oston
kriminalisointia koskevat keskustelut ja niiden erot Suomessa ja Ruotsissa.
Liberaalissa diskurssissa, joka Niemen mukaan on Suomessa hallitseva,
seksuaalinen suhde ndhdddn vaihdantana kahden tasa-arvoisen subjektin valilld ja
seksuaalisesta itsemdirddmisoikeudesta tulee on—off-valinta, joka lain silmissé on tai
ei ole. Niemi viittaa Kaarlo Tuoriin, jonka mukaan autonominen, omalakinen ja
rationaalinen subjekti on modernin oikeuden peruskisite.*** Modernin oikeuden
episteme ei kuitenkaan ndhddkseni selitd niitd eroja, joita Suomen ja Ruotsin
lainsédddannoissd on, ja Niemikin pohtii, ettd kyse saattaa olla ennemmin siitd, ettd
Suomessa tasa-arvo halutaan nihdé tilana, joka on jo saavutettu ja jonka eteen ei
tarvitse enéd tyoskennelld.’>®

Seksuaalinen itsemadradmisoikeus oikeushyvina ei Niemen mukaan mahdollista
seksuaalirikosten kontekstuaalista ymmarrystd. Hén toteaa, ettd olosuhteet, jotka
heikentdvit itsemddrddmisoikeuden kéyton mahdollisuutta, mahdollistavat
seksuaalisen hyvéksikdyton, jonka pitdisi olla lailla rangaistavaa, koska tekija
tietoisesti kayttda hyvékseen toisen haavoittuvaa asemaa. Olosuhteet kuitenkin vain
harvoin johtavat sithen, ettd henkild on tdysin kyvytdn toimimaan
itsemadrdamisoikeuden on—off-arvion edellyttimaélld tavalla. Niemi tuo esille my0s
sen, miten seksuaalisen itseméarddmisoikeuden nimissi seksuaalisen hyvéksikéyton
tunnusmerkistostd on tehty ldhes mahdoton soveltaa.® Tdmd on keskeinen
argumentti myos tissd tutkimuksessa esitetyissd de lege ferenda -kannanotoissa:
miksi seksuaalinen hyviksikéyttdé on lievempi rikos kuin raiskaus? Johtuuko
viahempi loukkaus siitd, ettd henkild mahdollisesti ndennéisesti suostui tekoon vai
siitd, ettei hinen itseméédrdédmisoikeutensa alun perinkédn ollut "tdyttd” esimerkiksi
kypsymaéttomyyden tai vammaisuuden takia? Kysymys on myos siitd, miksi ndiden
henkildiden jéljelld oleva toimijuus mitétdisi sen, mitd tekijd tekee, eli kayttda
olosuhteita hyvéakseen moitittavalla tavalla? Niemen kritisoima perusparadigma (on-
off-switch), eli vaikka olosuhteet olisivat kuinka pakottavat, niin suostumus antaa
tekijdlle vastuuvapauden, on néhdédkseni edelleen olemassa myods vuoden 2022
kokonaisuudistuksen mukaisessa raiskauksen tunnusmerkistossa.

Niemen mukaan tiettyjen seksuaalirikosten, kuten esimerkiksi seksuaalisen
hiirinnén, sitominen siihen, ettd niiden tdytyy loukata juuri itsemairddmisoikeutta,
myo0s perusteettomasti uhriuttaa naisia:

354 Tuori 1997, s. 321, viitattu teoksessa Niemi-Kiesildinen 1998, s. 176.
355 Ks. myos Pylkkinen 2009; Kantola et al. (2012).
336 Niemi-Kiesildinen 2004, s. 179-180. Mychemmisti keskustelusta ks. Piha 2022.
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Most Finnish women, I think, would say that they are fully capable of retaining
their sexual self-determination, even if they find that being called a 'whore' and

other like communication are serious violations of integrity.>>’

Loukkaako héirinta todella itsemédarddmisoikeutta tai rajoittaako se uhrin vapautta,
on, kuten Niemi toteaa, maérittelykysymys eika silld ole valttiméttd mitéén yhteyttd
tekojen faktuaaliseen todellisuuteen. Silti seksuaalisen ahdistelun mééritelma
halutaan edelleenkin sitoa siihen, ettd teon tdytyy olla omiaan loukkaamaan uhrin
seksuaalista itsemédrddmisoikeutta.*® Palaan tihdn kysymykseen luvussa 3.3.
Totean kuitenkin téssd, ettd seksuaalista itsemddrdamisoikeutta ei ahdistelun
legaalimddritelméssd kiytetd turvaamaan itsemédrddmisoikeutta vaan pédinvastoin
rajoittamaan rangaistavuuden alaa. Taustalla voidaan néhdd 2010-luvulla kayty
keskustelu siitd, kuinka myos harmiton flirtti ollaan tekeméssd rangaistavaksi ja
seksuaalirikosoikeuden muutoksiin yleisemminkin liitetyt pelot rangaistavuuden
alan liiallisesta laajenemisesta.**

Artikkelinsa lopuksi Niemi hahmottelee vaihtoehtona modernin liberaalille
vapaata tahtoa korostavalle diskurssille tai epistemelle postmodernia
seksuaalirikosoikeuden ymmaérrystd, jossa irrallisesta yksilén autonomiasta
siirryttiisiin subjektikésitykseen, joka rakentuu suhteessa muihin ihmisiin. Tdméa
mahdollistaisi Niemen mukaan myds yksildiden vilisen vallankdyton sekd
yhteiskunnallisten valtarakenteiden huomioimisen seksuaalirikosten maérittelyissé.
Niemen mukaan seksuaalisesta itseméirddamisoikeudesta ei kuitenkaan tarvitsisi
kisitteend luopua, vaan seksuaalinen itsemadrdamisoikeus olisi osa laajempaa
seksuaalisen integriteetin késitettd, joka pystyisi huomioimaan seksuaalisen
viakivallan aiheuttamat fyysiset ja psyykkiset haitat laajemmin ja nyansoidummin.
Niemen johtopdatds — a shift in discourse is inevitable — odottaa kuitenkin vield 1ahes
kaksikymmentd vuotta myohemmin tuloaan.

Kysymys siité, voisiko seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden syvempi ymmérrys
tai vaihtoehtoiset oikeushyvit johtaa parempiin lakeihin, on kiinnostanut
feministisid rikosoikeustieteilijoitd laajemminkin. Saksassa seksuaalisen itse-
madrdamisoikeuden keskeistd roolia selittdd myods se, ettd Saksan rikoslain
(Strafgesetzbuch, StGB) 13 luvun nimi on ollut yli neljainkymmenen vuoden ajan
“rikokset seksuaalista itsemédrdimisoikeutta vastaan” 3 Témai kuvastaa saksalaista

357 Niemi-Kiesildinen 2004, s. 181.

3% Aiempi RL 20 :5a (voimassa 1.9.2014-31.12.2022) ja uusi RL 20:6 (voimaan 1.1.2023)
ovat tiltd osin identtiset.

3% Keskustelusta ks. esim. Pihlstrém 2018.

360 Vuyoteen 1973 asti luvun nimi oli rikokset siveellisyytta (Sittlichkeit) vastaan.
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lihestymistapaa, jossa oikeushyvd on myds systematisoiva periaate.’®! Tisté
huolimatta on seksuaalinen itsemédrdadmisoikeus jaanyt saksalaisen rikosoikeuden
professori Tatjana Hornlen mukaan teoreettisesti kehittyméttoméksi. Hénen
mukaansa oikeushyvind toimivien késitteiden ymmartdminen on edellytys
uskottavalle kriminaalipolitiikalle.*> Hornlen artikkelin Sexuelle Selbstbestimmung:
Bedeutung, Voraussetzungen und kriminalpolitische Forderungen (2016)
julkilausuttuna tavoitteena on pohtia itsemédrddmisoikeuden sisdltod irrallaan
rikoslain tunnusmerkistdistd. Artikkeli on kirjoitettu ennen kuin Saksassa
raiskauksen tunnusmerkistotekijiksi tuli tunnistettavan tahdon vastaisuus (gegen
den erkennbaren Willen).

Hornle palaa itseméédrdédmisoikeuden ja autonomian filosofisiin ldhtokohtiin.
Hén toteaa, ettd vaikka autonomia usein palautetaan Immanuel Kantin filosofiaan,
oli Kantille keskeisté, ettd vapaus oli vapautta toimia jarjen mukaan, eli jarki toimi
vapauden rajoittajana. Sellainen itsemaarddmisoikeuden ymmarrys, joka on vapautta
toimia minké& tahansa omien halujen ja toiveiden mukaan, on kehittynyt vasta Kantin
jilkeisessd ajassa 1800-luvulta lihtien.’¢* Hornle korostaa, ettid oikeusfilosofisesti on
kuitenkin valtion tehtdva, ei yksiloiden itsensd, sovittaa keskenddn yksildiden
vapaudet.’®* Lisdksi hidn toteaa, etti valtion rooli negatiivisen ja positiivisen
vapauden takaajana on asymmetrinen, eli 1dhtokohtaisesti valtio voi taata vain sen,
ettei itsemdéridamisoikeutta rajoiteta epitoivotulla/rikollisella kdytokselld.>s

Hornle pohtii myds toisen klassisen vapausfilosofin John Stuart Millin
teoksessaan On Liberty (1859) muotoileman haittaperiaatteen (harm principle)
rajoja.  Haittaperiaate on  vakiintunut kriminalisointiperiaate  erityisesti
angloamerikkalaisessa rikosoikeustieteessd, mutta kuten téssd luvussa olen tuonut
esille, se esiintyy myds suomalaisessa lainsiddéintoaineistossa.’*® Haittaperiaatteen
mukaan valtiolla on oikeus puuttua yksilon toimintaan vain, mikali yksil6 aiheuttaa
haittaa muille. Hornlen mukaan konkreettisen haitan edellyttiminen on kuitenkin
ongelmallista, koska esimerkiksi seksuaalirikosten digitalisoituessa vahingon
madrittiminen perinteiselld tavalla on haastavaa ja uhrit reagoivat hyvin eri tavoin
heihin kohdistuneisiin loukkauksiin. Haitan edellyttiminen sulkisi rikosvastuun

361 Ks. esim. Lernestedt 2003, s. 131.

362 Hornle 2016, s. 852.

363 Hornle 2016, s. 854-855.

364 Hornle 2016, s. 857.

365 Hornle 2016, s. 859.

366 Melanderin mukaan esimerkiksi Tapio Lappi-Seppild edustaa Milliin perustuvia
kriminalisointiperiaatteita. Millin teoksen On Liberty (1859) vastaanotosta Suomessa
ks. esim. Pulkkinen 1989 s. 116-120. Pragmaattisesta nakokulmasta, jossa rikosta
lahestytdan yhteiskunnallisesti haitallisena kayttaytymisilmiona, ks.
Rikosoikeuskomitean mietinté 1976:72, s. 48.
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ulkopuolelle kdytdnnossd myds kaikki teot, joista uhri ei tule tietoiseksi, mikd ei
vastaa lapsiin kohdistuvien seksuaalirikosten kriminalisointivelvoitteita.*¢”

Pohdinnassaan Hornle palaakin Immanuel Kantin filosofiaan ja toteaa, ettd teon
vadryys on ndissé tapauksissa helpompi ndhda toisen henkilon vélineellistimisessa:
”in der Instrumentalisierung einer anderen Person unter Verweis auf Kants Kritik an
der Benutzung einer anderen Person als bloBes Mittel”.3*® Hornlen johtopéitds on,
ettd seksuaalirikoksen loukkaus on yhdistelméd ruumiillisen koskemattomuuden
loukkausta, abstraktimman intimiteetin loukkausta ja ihmisarvon loukkausta. Hén
painottaa kuitenkin, ettd kyse ei tulisi olla siitd, miten uhri itse loukkauksen arvottaa
vaan yhteiskunnan asettamista mittapuista.>®

Hoérnlen mukaan itsemadraamisoikeuden késitteestd seuraa itsestddn selvisti,
ettd jos suostumusta tekoon ei ole annettu, kyse on itsemédrddmisoikeuden
loukkauksesta, joka ei ole vihdinen.’”® Ongelmallisempia ovat hinen mukaansa
tilanteet, joissa suostumus on kommunikoitu, mutta siti ei voida pitdé oikeudellisesti
patevdni. Vaikka esimerkiksi John Stuart Millin utilitaristisessa vapausfilosofiassa
asetetaan varsin selvé paternalismin kielto, eli valtion ei tule suojella kansalaisiaan
heiddn huonoilta valinnoiltaan, on Hérnlen mielesta kuitenkin selvaa, ettd autonomia
eli itsemddraytyvyys ja omalakisuus edellyttid sitd, etté tilanne, jossa padtos tehddén,
tdyttdd jonkinlaiset oikeudellisen pitevyyden minimiedellytykset.>”! Kun kysymys
on idsti, sairaudesta tai vammaisuudesta, tulisi Hornlen mukaan arvioida tekijén ja
uhrin  vilistdi luottamussuhdetta  kontekstuaalisesti.’’”> Jos kysymys on
riippuvuussuhteesta, Hornle jaottelee teot kiellettyihin ja sallittuihin riippuen siité,
kuka on asiassa aloitteellinen. Positiiviseen vapauteen kuuluu Hornlen mukaan
vapaus parantaa omaa asemaa seksin keinoin, mutta ketién ei tule painostaa seksiin
uhkaamalla kieltdytymisestid seuraavan hinelle haittaa.’”> Vuonna 2015 Hérnle oli
silld kannalla, ettd epéselvissi tilanteissa tekijd tulee jittdd vaille rangaistusta.’’* On
mahdollista, ettd hidnen nikemyksensd ovat tiltd osin muuttuneet, mitd késittelen
artikkelissani Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin
oikeuskdytinnon valossa (2020).

37 Ks. Suomessa esim. KKO 2015:50, jossa 7-vuotiaan lapsen alastoman alapiin

kuvaaminen tdmén nukkuessa ilman, ettd lapsi tuli siitd tietoiseksi, katsottiin olevan
omiaan vahingoittamaan tdmén kehitystd rangaistussddnnoksen edellyttimalla tavalla.
Tama on sanamuodon mukaisen tulkinnan viemisté varsin pitkélle.

3% Hornle 2016, s. 861-862.

369 Hornle 2016, s. 863-864.

370 Hornle 2016, s. 867.

371 Hoérnle 2016, s. 874.

372 Hoérnle 2016, s. 878.

373 Hérnle 2016, s. 884.

374 Hérnle 2016, s. 871.
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Myos itdvaltainen oikeusfilosofian ja oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen
professori Elisabeth Holzleithner viittaa artikkelissaan Sexuelle Selbstbestimmung
als Individualrecht und als Rechtsgut. Uberlegungen zu Regulierungen des Intimen
als Einschrdnkung sexueller Autonomie (2017) Immanuel Kantin vilineellistdmis-
kieltoon,?” vaikka hén edustaa varsin konservatiivisesti argumentoivaa Hornled
butlerilaisempaa queerfeminististd oikeustiedettd, jossa sukupuoli ajatellaan
tuotettavaksi valtasuhteiden verkostossa. Holzleithner nikee seksuaalirikos-
oikeudellisen autonomian jérjestyksen ja epéjérjestyksen vilisend jannitteend, jossa
subjekti ei pddse eroon heteronormatiivisuudesta eikd kaksoismoraalista.
Holzleithnerin autonomiakésitteelle keskeistd on vapaus pakosta ja manipulaatiosta,
missd pakko ymmaérretdiin my0s rakenteellisena pakkona ja regulatiivisina
rakenteina. Toisaalta vapaus pakosta ei tarkoita, ettd seksi olisi entusiastista tai
hyvdad, vaan seksuaalinen kanssakdyminen asettuu laajalle spektrille, jossa
lainséétdjan tehtdva on madritelld, mitkéd teot ovat seksuaalista vikivaltaa ja mitka
tilanteet ovat — Holzleithnerin omin sanoin — tilanteita, ”in der sich jemand
gewissermalfien selbst Gewalt antut, weil er oder sie es nicht iiber sich bringt, den
eigenen Unwillen zu artikulieren”. Hornle ja Holzleithner ovat varsin yksimielisi
siitd, ettd niin kauan kuin suostuminen tapahtuu jonkinlaisissa minimiolosuhteissa,
ilman pakkoa tai manipulaatiota, myds vastoin omaa tahtoaan tulee saada suostua.’’®

Holzleithner korostaa seksuaalisen identiteetin kokoikdistd rakennusta, ja
autonomisena eldmistd onnistumisen ja epdonnistumisen prosessina. Oikeudellisen
diskurssin tehtdvd on hidnen mukaansa tuottaa adekvaatimpi kuva autonomiasta
halun, herkkyyden ja erilaisten loukkausten, manipulaation ja pakon jannitekenttana.
Holzleithner sitoo autonomian myds voimakkaasti perustuslakiin, joka antaa
oikeuden oman persoonallisuuden vapaaseen kehittymiseen, edellyttdd ihmisarvon
kunnioittamista sekd tasa-arvoa ja yhdenvertaisuutta. Queerfeministiseen
lahestymistapaan liittyy my0s se, ettd hian korostaa positiivista, valtion normeista
vapaata aluetta ja suhtautuu epdilevdsti kaikkiin siveellisyyteen viittaaviin
normeihin.?”’

Saksankielisessd autonomiaa koskevassa oikeushyvikeskustelussa, ainakaan
feministisessd sellaisessa, ei vaikutakaan olevan mitddn ongelmaa vedota
ihmisarvoon ja vilineellistimisen kieltoon osana seksuaalista itseméarddmisoikeutta
ja integriteettid. My0s perus- ja ihmisoikeusdiskurssi on voimakas. Esimerkiksi
Dana Valentinerin viitoskirja Das Grundrecht auf sexuelle Selbstbestimmung:
Zugleich eine gewdhrleistungsdogmatische Rekonstruktion des Rechts auf die freie
Entfaltung der Personlichkeit (2021) korostaa itsemadrdédmisoikeutta juuri perus- ja

375 Holzleithner 2017, s. 36, 45.
376 Holzleithner 2017, s. 39—40.
377 Holzleithner 2017, s. 45.
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ihmisoikeutena. Autonomian perus- ja ihmisoikeudellisessa suojassa ei ole
Valentinerin mukaan kysymys vain oikeudesta yksityiseliméin, vaan eri
velvoitteiden luomasta ristedvasté perus- ja ihmisoikeuksien verkosta: rikosoikeuden
tehokkuudesta, oikeudesta seksuaaliterveyteen ja eliméin ilman syrjintda.>’

Tdamd on mielenkiintoinen havainto, koska esimerkiksi Sakari Melander
argumentoi véitoskirjassaan, ettd ’vaikka ihmisarvolla ja sen loukkaamattomuudella
argumentoinnilla usein saatetaan pyrkid aidosti parantamaan esimerkiksi
heikommassa asemassa olevien asemaa, nimenomaiseen ihmisarvolla
argumentointiin tulisi rikosoikeudessa suhtautua pidéattyviisesti”. Melander
perustelee nakemystéén silléd, ettd myos Saksassa tdhin suhtaudutaan pidattyvaisesti,
vaikka ihmisarvon loukkaamattomuudella on Saksan perustuslain jéarjestelmassa
huomattava merkitys.?”> Myos Minna Kimpimiki on pohtinut ihmisti ja ihmisarvoa
oikeuden viimeisend ja lopullisena tavoitteena artikkelissa Seksuaalinen
itsemddrddmisoikeus, oikeushyvdajattelu ja moraalisen nérkdstyksen aika (1998).
Hén toteaa, ettd mikéli ihmisarvo hyvéksyttiisiin oikeushyvéksi, olisi se moraalis-
eettinen kannanotto. Toisaalta ihmisarvon merkitys on Kimpiméien mukaan
kuitenkin luettavissa rikoslakiehdotusten sivulauseista ja rivien vileistd. Kimpiméki
nikee ihmisarvolla argumentoinnissa riskejé, jotka ehka liittyvét osin myos aikaan,
jossa artikkeli on kirjoitettu — kun siveellisyydestd juuri paistiin, ei sitd toivottu
takaovesta uudelleen sisdin.>s

Ihmisarvodiskurssi ja perus- ja ihmisoikeuksien korostuminen uusimmassa
hallituksen esityksessd 13/2022 vp herittiavitkin kysymyksen, onko edelleen tarvetta
ihmis- ja perusoikeuksista erilliselle oikeushyviajattelulle. Ovatko rikoslailla
suojeltavat arvot saaneet ilmaisunsa riittdvalld tavalla ihmis- ja perusoikeuksissa, vai
tulisiko rikosoikeudellista doktriinia kehittdd edelleen omista 14dhtokohdistaan?
Ajattelen, ettd rikosoikeuden ja ihmis- ja perusoikeuksien linkitys on varmasti
erityisesti Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytdnnoén ja Istanbulin
sopimuksen myd6td voimistunut, ja se tuo Euroopan maita myds edelleen Idhemmaksi
toisiaan néissd keskusteluissa. Mielenkiintoinen kysymys onkin, missd méirin
seksuaalisen  itsemddrddmisoikeuden, integriteetin,  vapaaehtoisuuden ja
suostumuksen diskurssit ja niitd seuraavat lainsddadanndlliset ratkaisut ovat jaettuja.
Se, mikd kaikissa autonomiaa koskevissa yleisesityksissd toistuu, on kokemus
klassisen liberaalin vapauskésityksen riittiméttomyydesta.

378 Valentiner 2019b, s. 716-717.

379 Melander 2008, s. 285.

380 Uudempaa moralismin ja rikosoikeuden suhdetta pohtivaa oikeustiedetti edustaa esim.
Aalto-Heinild 2014. Aalto-Heinil4 késittelee artikkelissaan Millin lisdksi muun muassa
Hartin ja Devlinin vélistd debattia.
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Professori Vanessa Munro toteaa artikkelissaan Sexual Autonomy (2014), ettid
rikosoikeuden liberaali autonomiakésitys ’presumes empowerment that has not been
(and still is not) universally shared”*®! Hin korostaa, etti doktrinaalisilla
muutoksilla ei ole merkitystd, jos niiden taustalla olevat sosiaaliset normistot ja
instituutioiden, kuten poliisin ja syyttdjan, kdytdnnot eivdat muutu. Vaikka Englannin
ja Walesin 2003 Sexual Offences Act edellyttdd, ettd suostumus on annettu vapaasta
tahdosta tilanteessa, jossa on sekd vapaus ettd kyky valita, saatetaan tutkinnassa
keskittya silti pakkoon ja edellyttdad vékivallan jalkid. Samoin vaikka tekija ei lain
mukaan voi vedota erehdykseen, jos hénelld ei ollut perusteltua syyté uskoa, ettd uhri
suostui, saatetaan naisia silti vastuuttaa oman vastakkaisen tahtonsa
ilmaisemisesta.’® Samasta syysti Munro on skeptinen haavoittuvuuden
(vulnerability) kasitettd kohtaan, koska sitd on kéytetty vastuuttamaan naisia omasta
haavoittuvuudestaan, juomaan vihemmaén alkoholia, vilttiméén tiettyjd julkisia
paikkoja tai ldhtemidstd yksin vieraiden matkaan.®* Munro korostaakin, ettd
autonomia on aina eletty kokemus. Kysymys on myos siitd, onko naisten vastuulla
olla joutumatta heiddn vapauttaan loukkaaviin tilanteisiin vai yhteiskunnan vastuulla
muuttaa epitasa-arvoa ylldpitivid rakenteita.

Angloamerikkalaisessa keskustelussa on my0s erityisesti #metoo -liikkeen
jalkimainingeissa puhututtanut kysymys siitd, mikd on se haitta, jonka seksuaalinen
véakivalta aiheuttaa. Yhdysvaltalainen Linda Alcoff on teoksessaan Rape and
Resistance (2018) todennut, ettd ”we can then pinpoint the harm of sexual violation
as an inhibiting of the very possibility of sexual self-making.”*** Samansuuntaista
psykologista nikokulmaa edustaa Suomessa Helena Jokilan vaitdstutkimus
Tahdonvastainen suostumus ja liiallisen luottamuksen hinta (2010). Jokilan mielesté
rikosoikeudella tulisi suojella luottamuksen kautta rakentuvaa autonomiaa yksilon
psykologisen rakenteen ominaisuutena:

Seksuaalisen vikivallan tilanteissa luottamus yhteisesti jaettuun sosiaaliseen
todellisuuteen rikkoutuu. Luottamuksen rikkoutuminen tarkoittaa, ettd
luottamus siihen, ettd molemmat tai kaikki suhteen osapuolet ovat sitoutuneet

31 Munro 2014, s. 747.

382 Munro 2014, s. 752-754.

383 Munro 2017. Suomessa kiytiin vuonna 2007 keskustelua Kdinnissi olet ddlic -
kampanjasta. Kampanjan mainosvideolla nuori tyttd péddtyi voimakkaasti
humaltuneena kahden nuoren miehen kanssa asuntoon, ndmaé riisuivat tyton ja lopussa
tyttd oksensi ldhtiessddn omaan késilaukkuunsa. Kampanjan laatijat esittivdt, ettd
videossa oli kyse myO6hemmin kaduttavasta kénniseksistd, kun taas kriitikoiden
mielestd kyse oli raiskauksesta, jonka tapahtumisesta vastuutettiin uhria. Ks. esim.
Mainonnan eettisen neuvoston lausunto 13/2007; Harkénen 2007.

384 Alcoff 2018, s. 145.
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ylldpitiméén yhteisesti jaettua sosiaalista todellisuutta, murtuu. --
Tietoteoreettisesti luottamus perustuu olettamukseen arvoja koskevasta
yhteisymmarryksesta. Seksuaalinen konflikti on moraalisen
selontekovelvollisuuden laukaiseva arvokonflikti.?%3

Jokilan argumentti on, ettd luottamuksen rikkoutuminen, erityisesti ldheissuhteessa,
vaikuttaa kielteisesti yksilon kykyyn kayttdd itsemddrddmisoikeuttaan jatkossa.
Kuten Jokila itse toteaa, “luottamusperspektiivid korostavasta seksuaalirikos-
tutkimuksesta ei 16ydy tukea perinteiselle oikeudelliselle tulkintaskeemalle”, milld
hin viittaa siithen, kuinka historiallisesti avioliitto, osapuolten vélinen aiempi
laheinen suhde tai tekijan tuttuus ovat tehneet seksuaalisesta vikivallasta sallittua tai
ainakin vihemmin vakavaa.’®® Kysymys on nihdikseni haitta-argumentaatiosta,
jossa psykososiaalisella haitalla voitaisiin perustella — jos ndin haluttaisiin —
esimerkiksi erityisen luottamuksen rikkoutumisen lisddmistd térkedn tekomuodon
kvalifiointiperusteeksi myos aikuisten osalta tai yleiseksi koventavaksi perusteeksi,
mitd my6s Jokila itse ehdottaa.*®” Edelleen Jokila ehdottaa, etté lainsdddannén tulisi
sisdltdd pakottavien olosuhteiden késite.’®® Luottamuksen ja vastavuoroisuuden
korostaminen voidaankin ndhd4 erdénlaisina kannanottoina sen puolesta, mitd my0s
ruotsalainen Madeleine Leijonhufvud omassa lakiehdotuksessaan
Samtyckesutredningen (2008) yritti: aiemmat diskurssit kddnnetddn pailaelleen ja
siind, mikd aiemmin oli vihemmén moitittavaa, aletaan néhdé piirteitd, jotka
korostavatkin sen suurempaa moitittavuutta.

Jokilan viitoskirja ei kuitenkaan ole ensisijaisesti lainsddddnndn muutokseen
tdhtddvd vaan hén analysoi oikeustapauksia, joissa hdn nidkee kaiken kritiikin
keskelld myds suurta potentiaalia. Jokilan mukaan luottamuskeskustelu silloin, kun
sitd kaytiin, avasi uuden diskursiivisen tilan, joka mahdollisti asianomistajan
kokemuksen huomioon ottamisen aiempaa paremmin. Tekijdd kohtaan koettuun
luottamukseen vetoaminen teki asianomistajan toiminnasta ymmarrettavaa ja torjui
asianomistajaa syyllistivid kisityksid.®®® Kuten Jokila itse toteaa, “empiirisestd
aineistosta nouseva luottamuksen teema on esimerkki oikeuskédytinnon
innovatiivisuuteen ja itsekorjaavuuteen viittaavista mahdollisuuksista -- Raiskausta
pidettiin liiallisen luottamuksen hintana, mutta myds ihmisen oikeutta luottaa
kanssaihmisiinsi korostettiin.”3*

385 Jokila 2010, s. 94.

386 Jokila 2010, s. 95.

37 Jokila 2010, s. 298.

388 Jokila 2010, s. 88-89. Niin myos Jokila & Niemi 2019.
389 Jokila 2010, s. 287.

390 Jokila 2010, s. 297.

130



Rikosoikeus ja seksuaalinen itsemaaraamisoikeus

Ajattelen, ettd tdimé teema toistuu my0s korkeimman oikeuden ratkaisussa, jossa
asianomistajan annettiin luottaa siithen, ettd hin voi humaltuneena nukahtaa
ystiviensd kanssa veneeseen ja tdllaisen keskindisen luottamuksen rikkominen
edellytti ehdotonta vankeusrangaistusta.**! Luottamus osana itsemééridamisoikeutta
vaikuttaisikin saaneen paikan ainakin heikosti velvoittavista oikeusladhteist.

Yhteenvetona sekd lainsdddéntomuutosten historiallisesta tarkastelusta ettd
itsemédrddmisoikeuden ympérilld kéydyistd keskusteluista voitaneen todeta, ettéd
unelma sellaisesta dogmatiikasta, jossa kaikki olisi palautettava selkedédn ja
yksiselitteiseen oikeushyvéiperustaan ei ole edes toivottava, vaan esitteleméni
monidédnisyys mahdollistaa seksuaalisesta vékivallasta keskustelun moniulotteisella
ja teoreettisesti rikkaalla tavalla. Kuten Elisabeth Holzleithner toteaa:”Der Plural ist
wichtig.”*? Se ei kuitenkaan tarkoita, etteiko rikoslakiuudistusten filosofisia ja
teoreettisia lahtokohtia tulisi tarkastella kriittisesti ja asettaa ne vastuuseen siitd, mitd
ne viittévit tekevinsd.**> Vanessa Munron sanoin:

Though there is little doubt that liberalism must continue to shed the legacies of
its origins in a world in which privilege, power, and entitlement were so
unequally distributed, it is hard to imagine recreating a world that envisions a
progressive future in which the same fundamental notions of equality, freedom,
and respect would not re-emerge. The objective, then, to find ways of making
these ideals live up to their promise more effectively, exposing their unstated

biases, problematic assumptions, structural blind spots and inconsistent

applications.>%*

¥ Ks. KKO 2018:91, kohta 19.

32 Holzleithner 2017, s. 47. Kriminalisointiteorian paikkasidonnaisuudesta ja universaalin
teorian mahdottomuudesta ks. esim. Lernestedt 2020.

33 Kiitdin Kati Niemistd vastuuseen asettamisen ajatuksesta. Nieminen viittaa
vaitoskirjassaan (2017, s. 42) Scott Veitchin, Robert M. Coverin, Colin Dayanin ja
Costas Douzinas’n tdihin, joissa késitellddn oikeuden vakivaltaisuutta, vastuuttomuutta
ja valheellista neutraaliutta. Oikeuden erilaisista vékivallan muodoista ks. esim. Cover
1983; 1986.

3% Munro 2014, s. 766.
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3 Seksuaalirikosoikeuden
tyokalulaatikko

Luvun otsikko on velkaa Audre Lorden klassikkoesseelle The Master’s Tools Will
Never Dismantle the Master’s House (1983) ja dosentti Daniela Alaattinoglulle.
Kévelin hiekkatietd kohti Caloniaa ajatuksissani, kun tapasimme sattumalta ja
vaihdoimme muutaman sanan viimeisimmistd seksuaalirikosoikeudellisista
julkaisuista. Alaattinoglu kertoi, ettd hinen huomionsa oli kiinnittdnyt, kuinka
artikkelini Uusi pohjoismainen seksuaalirikosoikeus? (2020) purki isénnén taloa
tdman omin tyokaluin. En ollut ajatellut asiaa Lorden sanoin, mutta havainto oli
tarkkanékoinen. Kyseinen Lakimies-aikakausjulkaisussa julkaistu artikkeli on
vaitoskirjani artikkeleista perinteisin ja kaikki siind esitetyt argumentit on pyritty
johtamaan tarkasta lainopillisesta ja oikeusvertailevasta analyysista, joka hyvéiksyy
rikosoikeudellisen argumentaatiotavan ja doktriinin reunaehdot. Lorden viesti
kaikessa pessimismisséén on kuitenkin selvé:

For the master’s tools will never dismantle the master’s house. They may allow
us temporarily to beat him at his own game, but they will never enable us to

bring about genuine change.’%’

Edellisessd luvussa Kkasittelin sitd, miten seksuaalinen itsemaarddmisoikeus
suojeltavana oikeushyvdnd on ilmennyt eri vuosikymmenind. Historiallisen
analyysin perusteella késitteen sisdltd on sdilynyt samana, mutta siitd seuraava
johtopditds — millainen laki tulisi sdétda — on sidottu aikaansa ja neuvotellaan joka
uudistuksessa uudelleen. Kaikki seksuaalirikosten kriminalisoinnit eivét ole
johdettavissa siitd, eikd tillaiseen dogmaattiseen systematiikkaan edes pyrita.
Kéytdinndon argumentaatiossa seksuaalisen itseméédrddmisoikeuden kisitettd
kiytetddn ehkd jopa useammin kriminalisointeja rajaavana kuin niitd puoltavana
periaatteena. Luvussa tehtiin myds havainto, ettd seksuaalinen itsemédardémisoikeus
liittyy ihmis- ja perusoikeuksiin, ihmisarvoon ja henkilokohtaiseen vapauteen, mutta

5 Lorde 2007 [1983], s. 27.
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ei ole kuitenkaan identtinen niiden kanssa. Seksuaalinen itsemadrdadmisoikeus on
lainséétdjin tyokalu, jonka uudelleen méérittelyyn voi yrittdé osallistua, mutta se on
silti Lorden sanoin isdnnén tyokalu.

Ajatus isdnndn tyokaluista sai minut pohtimaan, mitd muita rikosoikeudellisia
reunachtoja seksuaalirikosoikeuden tutkija joutuu hyviaksyméédn esittdessdin
kannanottoja de lege ferenda. Esimerkiksi artikkelissa Uusi pohjoismainen
seksuaalirikosoikeus? — Ruotsin lainsddddnnollisten valintojen hyodynnettdvyydestd
Suomessa (2020) liikutaan rikosoikeuden keskeisten dogmien asettamissa rajoissa ja
ne myds hyviksytdin. Myds hyodynnettivyyttd arvioidaan dogmaattisesta
ndkokulmasta. Keskeisilld dogmeilla viittaan erityisesti rikosoikeuden yleisiin
oppeihin, tunnusmerkistonmukaisuuteen, syyksiluettavuuden eri muotoihin ja
syyllisyyteen rangaistuksen mittana.**® Toisaalta myds rangaistavaksi sddtimiseen
liittyy rikosoikeudellisia dogmeja, joista puhutaan kriminalisointiperiaatteina.

Kevit Nousiainen toi esille jo 1990-luvulla artikkelissaan Equalizing Images?
Gendered Imagery in Criminal Law (1999) feministisen rikosoikeusdogmatiikan
ongelman:

You cannot get at those [gendered] images through changing some separate
norms. Difficulties of reaching them seem to arise within the amalgam of legal
dogmas: not just with one dogma, but with several of them, or even with the
totality of them, rather than with some separate norms. This state of affairs
makes engaging in feminist legal dogmatics such a challenge — and easily makes

disciplinary outlaws out of those who try.3%’

Feministisen oikeustieteen tutkijan yksi keskeinen ongelma onkin arvioida, onko
muutos mahdollinen dogmien asettamissa rajoissa vai onko se, mitd pitdisi muuttaa,
itse asiassa jokin rikosoikeudellinen dogmi, joka vaikuttaa lainsddddnnon tai
lainsdddantdmuutosten taustalla. Dogmi tarkoittaa opin- tai uskonkappaletta, asiaa,
jota ei tarvitse todistaa oikeaksi, koska sitd pidetddn yleisesti patevanai. Esimerkiksi
yleisesti hyvéksytty rikosoikeuden dogmi on nulla poena sine lege, ei rangaistusta
ilman lakia, joka ilmenee myos rikoslain sdédnndsten tarkkarajaisuusvaatimuksena.
Kuten Iuvussa 3.2 pyrin esittdméén, vaikka kyseinen dogmi on yleisesti hyvaksytty
ja ihmisoikeussopimuksilla suojattu, on silti esimerkiksi Suomen ja Ruotsin valilld

3% Siitd huolimatta, ettd feminististi oikeustiedettd harjoitetaan artikkelissa hyvinkin
dogmaattisella tavalla, kyseisesséd artikkelissa esitetyt ndkemykset eivit ole saaneet
juurikaan huomiota tai heréttineet laajempaa keskustelua ainakaan siten, etté se nékyisi
vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa. Hyvin sama kokemus on my6s muilla oikeuden
ja sukupuolen tutkijoilla, ks. esim. Niemi 2021, s. 334.

37 Nousiainen 1999, s. 22.
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merkittdvadd variaatiota siitd, mitd dogmin tosiasiassa ajatellaan lainsdddannoltd
edellyttavan.

Téssd luvussa tarkoitukseni on késitelld tarkemmin joitakin seksuaalirikos-
lainsdddannon uudistamiseen liittyvid opinkappaleita. Késittelemani teemat eivét ole
yhteismitallisia, ja avoimena voidaan pitdd myds sitd, miltd osin niissd on kyse
rikosoikeuden dogmeista.*® Dogmaattisuus ilmenee siind, ettd niitd ei yleensi
tarvitse erikseen perustella. Luvussa 3.1 kisittelen raiskauksen asemaa vakavimpana
seksuaalirikoksena. Tété ei ehkd yleensé pidetd dogmina, mutta se on yksi vahvimpia
rikoslain 20 luvun systematiikan rakentamisperiaatteita, ja se on myods hyvé
esimerkki lainsdddantdaineistossa esiintyviastd viitteestd, jota ei tarvitse perustella.
Keskeinen kysymys, mika tdhédn liittyy, on tietysti se, onko jokainen seksuaalinen
hyviksikdytté varmuudella vihemmén vakava rikos kuin jokainen raiskaus. Entd
seksuaalinen ahdistelu tyGpaikalla, joka johtaa tyokyvyttomyyteen, tai teini-ikéisesta
otetun seksuaalisen kuvan jakaminen internetiin siten, ettd timé tekee itsemurhan?
Vakavuuden diskurssi vaikuttaa rangaistusasteikoihin, mutta raiskauksella koetaan
olevan myos symboliarvoa.

Luvussa 3.2 kisittelen tarkkarajaisuuden periaatetta ja luvussa 3.3 rikosoikeuden
viimesijaisuuden periaatetta (ultima ratio). Naméi ovat kriminalisointiperiaatteita eli
rangaistavaksi sdatdmisen edellytyksid. Tarkkarajaisuutta késittelen erityisesti
raiskauksen tunnusmerkiston ndkdkulmasta. Ultima ratio puolestaan tarkoittaa sité,
ettd rikosoikeutta tulee kayttdd vain siind tapauksessa, ettd yhteiskunnallisesti
haitalliseksi koettuun ilmiodn ei ole kyetty puuttumaan millddn muulla keinolla.
Viimesijaisuuden periaatetta on luontevaa tarkastella seksuaalisen ahdistelun eli
lievimmén seksuaalirikoksen nékokulmasta. Néméd kaksi periaatetta ovat
valikoituneet tarkasteluun juuri siksi, koska ne usein toimivat feministisid
uudistuspyrkimyksié vastaan tavalla, jota pyrin téssi luvussa avaamaan.*

Luvussa 3.4 Kkésittelen seksuaalisuutta, jota ei ehkéd tyypillisesti koeta
rikosoikeudelliseksi dogmiksi. Rikoslaki pyrkii péinvastoin olemaan neutraali
seksuaalisuuden suhteen ja erityisesti seksuaaliselle itsemadrdamisoikeudelle
jokaisen itsemadrittelyoikeutena halutaan jattda tilaa. Silti rikoslain 20 luku siséltda
seksuaalisuuden vaatimuksen, koska seksuaalirikokset eivét ole seksuaalirikoksia

3% Kimmo Nuotio on erottanut dogmit konstruktioista. Dogmit ovat Nuotion mukaan

systeemin keino estdd muutoksia, kun taas konstruktiot tukevat dogmeja selittimalla
ilmiditd, jotka olisivat joutumassa ristiriitaan dogmin kanssa (Nuotio 1998, s. 45).
Melanderin kriminalisointiperiaatteista haitta-hyoty-periaatetta ei juurikaan ole
nostettu esille, kun on késitelty raiskaukseen liittyvid lainsdddantdmuutoksia.
Silmiinpistdvéd on kuitenkin se, ettd haitta-hyoty-periaate on muista seksuaalirikoksista
poiketen tdysin dominoiva seksinoston kriminalisointia koskevassa keskustelussa,
jossa se on operationalisoitu argumentoimaan laajempaa seksinoston kieltoa vastaan.
Ks. esim. HE 6/1997 vp, s.168-169; HE 34/2004 vp, s. 26-27.

399
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ilman seksuaalisuutta. Erityisesti tdmaé tulee esille seksuaalisen teon méédritelmaéssa,
jota kaytetadn lukuisissa eri tunnusmerkistoissa, ja joka edellyttda teolta seksuaalista
olennaisuutta. Seksuaalisuus esiintyy kisitteend myos 1.1.2023 voimaan tulevassa
uudessa kriminalisoinnissa, joka koskee seksuaalisen kuvan luvatonta levittdmista
(RL 20:7).

Edellisessd luvussa pohdin sitd, onko Sakari Melanderin véitdskirjassaan
ehdottama molemminpuolinen rikosoikeuden ja naisoikeuden vuoropuhelu
ylipadtdén mahdollinen. Téssé luvussa esitettyjen diskurssien kautta on vaikea ndhdi
ainakaan kaikilta osin feministiseen suuntaan kulkevaa lainsddddnnon evoluutiota.
Toisaalta on muistettava, ettd kysymys oikeuden evoluutiosta tai murroksesta on
huomattavasti vanhempi. Kuten saksalainen oikeustieteiliji Rudolf von Jhering
kirjoitti Saksan yhdistymisen ja kansallisaatteiden nousun aikaan*® julkaistussa
teoksessaan Taistelu oikeudesta (Der Kampf ums Recht, 1872):

Silld ”oikeus on Saturnus, joka nielee omat lapsensa”. Oikeus voi nuorentua vain
silld tavoin, ettd se hdvittdd oman menneisyytensd. Konkreettinen oikeus, joka
kerran synnyttyédén vaatii itselleen rajatonta, ikuista pysyvyyttd, on verrattavissa
lapseen, joka nostaa kétensd omaa #itiddn vastaan. Se tekee pilkkaa oikeuden
aatteesta sithen vedotessaan, silld oikeuden aate on ikuista kehittymisté, olevan
tdytyy vdistyd tulevan tieltd, silld — mit’ ik@dn syntynee, vain hukkumista

ansaitsee.*0!

Vaikka hyvinvointivaltion oikeusvaltiollisessa raamissa oikeus néyttiytyy
kehittyvén eteenpdin harmonisessa vuoropuhelussa, peittdd esimerkiksi hallituksen
esityksissd kiytetty kieli alleen kamppailuja niin oikeudellisten késitteiden
merkityksistd kuin niiden késittelemien ilmididen tosiasiallisesta sisalldstd. Taman
luvun tarkoitus on avata nditd merkityskamppailuja. Pohdin my®s sité, olenko itsekin
liian kritiikittomaésti ottanut omaan tyokalulaatikkooni osan niistd uskonkappaleista,
kuten esimerkiksi juuri vakavuuden diskurssin. Feministisen oikeustieteen asemaa
oikeustieteen kritiikissé olen késitellyt aiemmin luvussa 1.3.

3.1 Raiskaus — kaikkein vakavin loukkaus?

Kaikissa vuoden 1998 kokonaisuudistusta seuranneissa lainsddadédntohankkeissa,
joissa on tavalla tai toisella uudistettu raiskauksen tunnusmerkistod, pidetdén
itsestddn selvdnd ldhtokohtana sitd, ettd rikoslain 20 luvun 1 §:n raiskausta

400 Pitkdlti kommenttina F.C. von Savignyn historialliselle koulukunnalle ja G. F.

Puchtalle, ks. Jhering 1948 [1872], s. 17.
401 Jhering 1948 [1872], s. 16.
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koskevassa pykélédssd kriminalisoidut teot ovat seksuaalirikoksista vakavimpia ja
loukkaavat  vakavimmin seksuaalirikosoikeudella  suojeltua  oikeushyvéa,
seksuaalista itsemddrddmisoikeutta. Erityisesti tdima nikyy siind, miten seksuaalisen
hyvéksikdyton eri muotojen sisdllyttdmisestd raiskauksen tunnusmerkistoon on
keskustelu vuoden 2014 osauudistuksessa ja vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa.*%?
Raiskauksella rikoksena ja sanana ajatellaan olevan sellaista symboliarvoa, jota tulee
suojella laajentuvan tunnusmerkiston inflatoriselta vaikutukselta. Argumentaatiossa
tamd ndkyy siind, ettd tunnusmerkistoon otettavaksi ehdotettuja tekomuotoja —
sammuneen raiskausta, valta-aseman véarinkdyttdd jne. — tulee aina perustella siti
kautta, ettd ne ovat yhtd vakavia seksuaalisen itsemadrdamisoikeuden loukkauksia
kuin vékivalloin toteutettu raiskaus. Feministisessa traditiossa on jo pitkdan yritetty
haastaa sitd, ettd viékivalloin tehty teko olisi itsestdén selvésti vakavin
itsemadradmisoikeuden loukkaus. Téssé alaluvussa kdyn l4pi, miten raiskausta on eri
lakimuutoksissa pyritty rajaamaan juuri sen asemaan perustuen kaikkein
vakavimpana seksuaalirikoksena.

Vuoden 1998 kokonaisuudistusta koskevassa hallituksen esityksessda 6/1997 vp
aiempi vikisinmakaaminen muutetaan nimikkeeltdén raiskaukseksi ja asetetaan
lahtokohta, ettd uusi nimike koskee vain vakavimpia seksuaalirikoksia:

Raiskaussddannos korvaisi nykyisen vékisinmakaamista koskevan sddnndksen.
Uusi sddnnds koskisi vakavimpia toisen seksuaalisen itsemddrdédmisoikeuden
loukkauksia.**3

Esitoissd — rikoslakiprojektin ehdotuksessa tai hallituksen esityksessd — ei
kuitenkaan avata sitd, miksi raiskauksen tunnusmerkistoon valitut tekomuodot,
vikivalta, silld uhkaaminen tai toisen puolustuskyvyttomédn tilaan saattaminen ovat
vakavimpia seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden loukkauksen muotoja. Olen
edellisessé luvussa kasitellyt sitd, kuinka samankaltaisena raiskauksen tekotavat ovat
sdilyneet rikoslain sddtdmisestd alkaen, vaikka vikivallan méérdn vaatimusta on
koko ajan laskettu kaikin keinoin puolustautumisesta siihen pisteeseen asti, ettd
varsin vidhdinenkin kiinnipitiminen on riittinyt raiskauksen tunnusmerkiston
tdyttymiseen.*** Vikivallan tulkinnan muuntumisen ei kuitenkaan ole néhty
vastaavasti uhkaavan raiskauksen symboliarvoa, paitsi ehkd jollain tasolla
viimeisimmassd vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa, jossa suostumuksen puutteen
ottamista osaksi tunnusmerkistdd on perusteltu juuri silld, ettd se kuvaa paremmin
tilannetta kuin “vikisin” tilanteeseen konstruoitu vikivallalla pakottaminen.

402 Ks. HE 216/2013: HE 13/2022 vp; OMML 2020:9 ja siihen jétetty eriivéd mielipide.
403 HE 6/1997 vp, s. 172.
404 Ks. esim. KKO 2013:96.
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Raiskauksen vikivaltakeskeisyys on 1990-luvulla katsottu niin ylihistorialliseksi
tai itsestddn selviksi, ettei sitd ole ollut tarpeen perustella. Aikalaiskritiikissé tdhén
kylla havahduttiin. Johanna Niemi toteaa artikkelissaan Naisia, miehid vai henkiloitd
(1998), ettd raiskaussddnnokset on pyritty laatimaan vastaavalla tavalla kuin
pahoinpitelysddnnokset, ja korostavat sen vuoksi pikemminkin rikoksen
viakivaltaista kuin seksuaalista luonnetta”. Niemi toteaa, ettdi my0s torkedn
raiskauksen kvalifiointiperusteet kuvaavat kdytetyn vékivallan vakavuutta, eivit
itsemadraamisoikeuden loukkausta. Raiskauksen seurauksena alkanut raskaus, teon
suunnitelmallisuus ja erityisen haavoittuvaisen uhrin valinta eivit ole
kvalifiointiperusteita, vaikka jokainen edelld mainituista seikoista asettaa uhrin
itsemédrdamisoikeuden uhanalaiseksi, argumentoi Niemi — turhaan.**

Seksuaalisen hyviksikdyton kriminalisointi koski hallituksen esityksen 6/1997
vp mukaan tilanteita, joissa “henkilo joko alisteisen asemansa tai
puolustuskyvyttomyytensd johdosta ei kykene tasavertaisesti paattimadn
osallistumisesta seksuaaliseen tekoon ja ettd tekiji kiyttdd sitd hyvikseen.”*
Tédmaikin loukkasi esityksen mukaan seksuaalista itsemidrddmisoikeutta, mutta
rangaistusarvoltaan lievemmaélla tavalla.

Vuoden 2011 lakimuutosta, jolla itse itsensd pédihtyneeseen tilaan saattaneen
henkilon seksuaalinen hyvéksikdyttd muutettiin  raiskaukseksi, jouduttiin
perustelemaan myds loukkausten vakavuuden yhtdldisyyttd koskevalla
argumentaatiolla: ”Loukkauksen vakavuus ei vélttimatta riipu siitd, onko tekiji
aiheuttanut puolustuskyvyttdomyyden vai ei.”*” Olen artikkelissa Towards a New
Ethics of Sexual Self-determination: Finnish Rape Law through the Speculum of
Feminist Philosophy (2019) todennut, ettd lainsditija ei kuitenkaan tdssd ottanut
chdotonta kantaa siihen, ettd teot ovat yhtd vakavia, vaan asia jatetddn uhrin
kokemuksen varaiseksi: ” Uhri voi kokea seksuaalisen itseméaaradmisoikeutensa yhti
syvésti loukatuksi jo silld perusteella, ettd tekijd on harjoittanut sukupuoliyhteytti
hinen kanssaan kiyttdmailld hyviksi hinen puolustuskyvytonti tilaansa.”%8

Vuonna 2012 julkaistussa oikeusministerion arviomuistiossa todettiin seuraavan
kerran tekojen keskindisen vakavuusvertailun tarve:

Jos pdddytddn siihen, ettd raiskauksen tunnusmerkistdssé teko nykyiseen tapaan
edelleen médritetddn laissa sdddettyjen keinojen kdyttdmisen tai olosuhteiden
hyviksikdyttdmisen kautta, on erikseen arvioitava, mitki teot ovat siind maéirin
paheksuttavia ja vahingollisia, erityisesti siind mé&édrin  seksuaalista

405 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 7-9.
406 HE 6/1997 vp, s. 177.
407 HE 283/2010 vp,s. 7.
408 HE 283/2010 vp,s. 7.
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itsemadrdadmisoikeutta loukkaavia, ettd niiden tulee kuulua raiskausrikoksen
nimikkeen alle.*”® Raiskauksen piiriin kuuluvien tekojen piirin mérittelyssa
kysymys on erityisesti siitd, pitdisikd nykyisin muualla rikoslain 20 luvussa
rangaistavaksi sdidettyjd tekoja siirtdd raiskausta koskevan 1 §:n alle.
Raiskausrikoksen nimikkeelld voidaan sanoa olevan rikoksen erityistd

paheksuttavuutta osoittavaa symboliarvoa.*!?

Arviomuistiossa ehdotettiin seksuaalisen hyvéksikdyton tekomuotojen siirtdmistd
osaksi raiskauksen kriminalisointia, mutta hallituksen esityksessd 216/2013 vp tésti
luovuttiin.  Hallituksen esityksen tavoitteeksi asetettiin ~ vuoden 1998
kokonaisuudistuksesta tuttua vakavuuden argumentaatiota kayttden, etti raiskausta
koskevaan rikoslain pykédlddn sijoitettaisiin  kaikki vakavimmin seksuaalista
itsemédrddmisoikeutta loukkaavat teot.*'' Se, ettd seksuaalisen hyviksikdyton
tekomuotoja ei sisdllytetd raiskauksen tekomuodoiksi, on esityksen mukaan
perusteltavissa raiskauksen vahvalla symboliarvolla vakavimpana seksuaalirikoksen
muotona:

Tassd esityksessd ei kuitenkaan tehdd ehdotusta 5 §:n mukaisten tekojen
osittaisestakaan siirtdmisestd raiskaussddnnoksen yhteyteen. Tétd voidaan
perustella raiskausrikosta koskevan sdédnnoksen ja raiskaus-nimikkeen vahvalla
symboliarvolla, joka kertoo teon erityisestd paheksuttavuudesta. Se puoltaa
raiskaussdédnnoksen ~ varaamista ~ koskemaan  kaikkein = vakavimpia
seksuaalirikoksia. Pykéldn soveltamisalan huomattava laajentaminen voisi
johtaa sen symboliarvon ja merkityksen vihenemiseen.*!?

Hallituksen esityksessé ei edelleenkdin avata sitd, miksi seksuaalista hyvaksikayttoa
pidetddn vihemmain vakavana seksuaalirikoksena. Vertailun vuoksi uusimmassa
hallituksen esityksessd 13/2022 vp tdtd perustellaan uuden vapaachtoisuuden
kisitteen kautta:

Huolimatta raiskaussdéntelyn muuttamisesta tdssd esityksessd ehdotetulla
tavalla suostumusperusteiseksi, olisi seksuaalisena hyvéksikdyttond nykyisin
katsottavista teoista osa yhé luonteensa ja moitittavuutensa perusteella erotettava
raiskauksena rangaistavista teoista. Henkilon heikomman tai haavoittuvan
aseman hyviksikdyttd ei vélttimittd ole sellaista, etti sen voitaisiin katsoa

409 Timai toistetaan lihes sanasta sanaan hallituksen esityksessd 216/2013 vp, s. 38.
410 OMSO 25/2012, s. 67.
41 HE 216/2013 vp, s. 49.
42 HE 216/2013 vp, s. 40.
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poissulkevan henkilon vapaaehtoisuuden osallistua seksuaaliseen kanssa-
kdymiseen.*!3

Toisaalta vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa on paddytty siihen, ettd erityisen
vakava valta-aseman vaarinkéyttd voi vakavuudeltaan rinnastua raiskaukseen, jos se
sulkee pois mahdollisuuden kieltiytyéd sukupuoliyhteydesta:

Erityisissd valtasuhteissa heikommalla osapuolella ei aina ole kdytinnossd
kohtuullista mahdollisuutta kieltdytyd sukupuoliyhteydestd. Tdméi voi johtua
vahvemman osapuolen henkisestd yliotteesta, hinen mahdollisuudestaan
midrdtd heikomman osapuolen tirkedstd edusta tai muuten vaikuttaa
olennaisesti timén asemaan. Sukupuoliyhteydet, jotka toteutetaan téllaista valta-
asemaa vakavasti vidrinkdyttden rinnastuvat vakavuudeltaan raiskauksen
muihin tekotapoihin.*!4

Esityksesséd kuitenkin painotetaan sitd, ettd muutoksista huolimatta raiskauksessa
olisi edelleen kysymys kaikkein vakavimmista seksuaalirikoksista:

Raiskauksessa olisi edelleen kysymys vakavimmista aikuisiin kohdistuvista
seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden ja henkilokohtaisen koskemattomuuden

loukkauksista.*!?

Feministisessd lainsdddantokritiikissé ja de lege ferenda -tutkimuksessa on yritetty
kddntda titd vakavuuden madritelmdd eri tavoin. On esimerkiksi pyritty
argumentoimaan, ettd se, ettd tekijd valitsee haavoittuvan uhrin, on vdhintdan yhti
moitittavaa kuin tekijin vékivallan kdytt6, koska haavoittuvaan uhriin ei tarvitse
kayttdd vikivaltaa. On pyritty argumentoimaan, ettd suojaikdrajan ylittdneisiin
alaikdisiin uhreihin ja heiddn seksuaaliseen kehitykseensd luottamus- ja
auktoriteettiasemassa olevan henkilon hyviksikdyttd vaikuttaa vakavasti ja
pitkdaikaisesti. On myods pyritty argumentoimaan, ettd 16—17-vuotiaiden seksin
myyntid ei voida tulkita liberalistisen tradition mukaisesti rikoslain sallimaksi oman
aseman parantamiseksi vaan se on hyviksikdyttdd ja tapahtuu usein pakottavissa
olosuhteissa.

Raiskauksen rajaamisesta on kayty yli kaksikymmentd vuotta niin oikeudellista
kuin poliittistakin keskustelua, ja néistd argumenteista vain erityisen valta-aseman
vakava vadrinkdyttd sai vastakaikua vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa

413 HE 13/2022 vp, s. 39.
414 HE 13/2022 vp, s. 38.
415 HE 13/2022 vp, s. 97.
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vakavuudeltaan muihin raiskauksen tekomuotoihin rinnastuvana. Edellytyksend
kuitenkin on, ettd kyseessi on erityinen valta-asema, sen véérinkdyttd on vakavaa ja
vadrinkdyttd johtaa siihen, ettei uhri sen johdosta voi muodostaa tai ilmaista
tahtoaan. Mik&én titd lievempi, kuten suostuttelu tai manipulointi, ei riité tdyttimaén
raiskauksen tunnusmerkistoa.

Toisaalta my0s feministisen kritiikin valitsemaa lainsédédantostrategiaa tulee
voida arvioida kriittisesti. Sen sijaan, etti raiskauksen tunnusmerkiston tulisi kattaa
kaikki asiaton vallankayttd, olisi mahdollista yrittdd kyseenalaistaa my0s
raiskauksen symbolinen etusija. Keskustelun keskittyminen raiskauksen
soveltamisalaan on kéytdnnossd johtanut siithen, ettd riittdvdd keskustelua
seksuaalisen hyviksikayton tunnusmerkiston kehittdmistarpeesta ei ole kdyty. Otava
Pihan tuore artikkeli Seksuaalinen hyviksikdytté — seksuaalisen autonomian
lisdsuojaa vai harhakuvaa? (2022) on talti osin virkistiva poikkeus ja my0s osuva
analyysi siitd, kuinka vuoden 2022 kokonaisuudistuksen jdlkeenkin erilaisia
tunnusmerkistotekijoitd ja niiden lisdmaiéreitd jad 6-10 (aiemman 7-13 sijaan)
tehden seksuaalisen hyviksikdyton sddnnoksestd kasuistisen ja vaikean soveltaa.
Rikoksen tdyttymiskynnys jdi edelleen korkealle.*'® Piha myds huomauttaa, ettd kun
auktoriteetti on hiljaista ja sisdéinrakennettua tekijan ja uhrin véliseen suhteeseen,
”mikéén néistd autonomian loukkauksen osa-alueista ei vilttdmattd ole niin selked
kuin seksuaalisen hyviksikidyton tunnusmerkistd edellyttiisi”.*!”

Seksuaalirikosoikeuden ~ kokonaisuudistusta ~ valmistelleen  tyoryhmén
ehdotuksesta antamassani lausunnossa yritin lahestyd seksuaalista hyvaksikayttoa
sen omista ldhtokohdista késin ja ehdotin muun muassa torkedn tekomuodon
sddtamistd, jossa kvalifiointiperusteena olisi kaytetty erityisen luottamuksen
rikkomista. Lisdksi ehdotin, ettd seksin ostaminen 16—17-vuotiaalta siirrettdisiin
osaksi hyviksikdyton tunnusmerkistod. Namid ehdotukset eivdt heréttdneet
vastakaikua, kun tydryhmén ehdotusta kehitettiin eteenpdin hallituksen lopulliseksi
esitykseksi.  Hallituksen  esityksessd  13/2022 vp  todetaan  torkeistd
seksuaalirikoksista yksikantaan, ettd keskeisistd seksuaalirikoksista sdddettdisiin
myos torkedt tekomuodot.”*!® Tistd looginen ja hieman murheellinen johtopéitds
lienee, ettd sen lisdksi, ettd seksuaalisen hyviksikdyton tekomuotoja ei otettu osaksi
raiskauksen tunnusmerkistod, seksuaalista hyviksikdyttod ei edelleenkddn pidetd
edes keskeisend seksuaalirikoksena.

Jélkiviisaana voi miettid, olisiko parempaan lopputulokseen pédsty vaatimalla
seksuaalisen hyviksikdyton tunnusmerkiston itsenéisté kehittimisté, rangaistustason
nostoa lahemméksi raiskausta ja torkedn tekomuodon sddtdmistd pitkdén jatkuneille

416 Piha 2022, s. 29-30.
47 Piha 2022, s. 39.
48 HE 13/2022 vp, s. 1.
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jaerityisen vahingollisille hyvéksikdyttoteoille. Ajattelen, ettd nimikkeen symbolista
arvoa tarkedmpad olisi rangaistussddnnoksen tosiasiallinen kattavuus ja
mahdollisuus tuomita esimerkiksi pitkéaikaisista hyvéksikdyttoteoista niiden
moitittavuutta vastaava rangaistus.

3.2 Tarkkarajaisuus — esimerkkina raiskaus

Tésmaillisyys- ja tarkkarajaisuusvaatimus on keskeinen rangaistavaksi sddtdmisen
edellytys, ja osa perustuslaillista laillisuusperiaatetta (ei rangaistusta ilman lakia).
Tarkkarajaisuus  sisdltyy  perustuslakivaliokunnan ~ 1990-luvulla  luomiin
periaatteisiin perusoikeuksien rajoittamisesta, joita alettiin varsin pian soveltaa myos
rikosoikeudellisessa kontekstissa (PeVL 23/1997 vp). Sakari Melander on todennut
tarkkarajaisuuden olevan keskeisin tuolloin luoduista periaatteista, ja se on saanut
myds eniten merkitystd perustuslakivaliokunnan kaytinnossd. Valiokunnan
kaytinnon mukaan periaate edellyttdd rikosoikeudelta sité, ettd tunnusmerkist6jen
sanamuotojen perusteella pitdd kyetd ennakoimaan, mikd menettely on
rangaistavaa.*!’

Tarkkarajaisuusperiaatteen siséltd todetaan myds viimeisintd seksuaali-
rikosoikeuden kokonaisuudistusta koskevassa hallituksen esityksessa 13/2022 vp:

Rikoslainsddddnnén on myos tdytettdvd perustuslain 8 §:ssd tarkoitetun
rikosoikeudellinen laillisuusperiaatteen asettamat vaatimukset. Saddnndksen
mukaan ketddn ei muun muassa saa pitidd syyllisend rikokseen sellaisen teon
perusteella, jota ei ole laissa sdddetty rangaistavaksi. Periaate sisdltid myos lain
siséltoon kohdistuvan niin sanotun korostetun tdsmdllisyysvaatimuksen. Sen
mukaan  kunkin  rikoksen  tunnusmerkist6 ~on ilmaistava laissa
riittdvalld tdsmaéllisyydelld siten, ettd lain sanamuodon perusteella on
ennakoitavissa, onko jokin teko tai laiminlyonti rangaistava (esim. PeVL
20/2018 vp s. 2 viitteineen).*?°

Tarkkarajaisuusperiaate on esiintynyt seksuaalista itsemddrdédmisoikeutta ja
suostumusta koskevissa lainsdddantokeskusteluissa etenkin silloin, kun on pohdittu,
voidaanko ylipdétéén kriminalisoida teko, joka on toisen suostumuksen vastainen, ja
jos voidaan, niin miten tuo suostumuksenvastaisuus tulee kirjata lakiin, jotta se
tayttdd tarkkarajaisuuden vaatimukset. Lisdksi tarkkarajaisuusvaatimus esiintyy
tyypillisesti seksuaalista héirintdd koskevissa lainsdddantokeskusteluissa, koska
hdirintd eri muotoineen on koettu niin epdméérdiseksi suostumuksen ja

419 Melander 2008, s. 121-123.
420 HE 13/2022 vp, s. 36.
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vapaachtoisuuden tavoin. Keskityn tdssd alaluvussa raiskauksen tunnusmerkistoon
ja palaan héirintdén seuraavassa, ultima ratio -periaatetta, koskevassa alaluvussa.

Suostumusta koskeva keskustelu ldhti liikkeelle Euroopan ihmisoikeus-
tuomioistuimen ratkaisusta M.C. v Bulgaria (2003) ja kiihtyi 2010-luvulla.*?!
Vuonna 2011 eduskunnan lakivaliokunta edellytti oikeusministerién arvioivan
vuonna 1999 voimaan tullutta seksuaalirikoslain kokonaisuudistusta ja ottamaan
huomioon myos kyseisen ratkaisun lainsddddnndlle asettamat vaatimukset.
Arviomuistio julkaistiin vuonna 2012. Artikkelissa Raiskaus 2010-luvulla (2017)
olen miettinyt sitd, miksi suostumusmalliin siirtyminen nihtiin tai jopa
tarkoituksellisesti esitettiin arviomuistiossa hankalana. Arviomuistiossa véitetdin
muun muassa, ettd nimenomaisen suostumuksen antaminen olisi elimaélle vierasta —
mitd pidin tuolloin keskeisend syyné hankaluudelle.

Muistio on lisdksi varsin formalistinen ja siind viitataan rikoslain sisdisen
systematiikan vaatimuksiin, ettd kaikissa rikoksissa pitia kirjoittamistavassa kayttaa
samoja periaatteita.*?? Arviomuistio ei totea asiaa suoraan, mutta pidin merkittivina
syynd sille, ettei suostumusperusteista lainsdddant6d lopulta ehdotettu, ettid
suostumus epamadrdisyydessddn ndhtiin uhkana laillisuusperiaatteesta johdetulle
tarkkarajaisuuden vaatimukselle:

-- teon tarkemman kuvauksen avoimeksi jittidva tdydentiva yleislauseke “taikka
muulla vastaavalla tavalla ilman kohteena olevan henkilon suostumusta” ei tiayta
rikosoikeudellisesta  laillisuusperiaatteesta ~ johtuvaa  tunnusmerkiston
tasméllisen ja tarkkarajaisen kirjoittamisen vaatimusta. Vaikka laillisuusperiaate
koskee kaikkia rangaistavaksi sdddettyjd tekoja, sen merkityksen voi katsoa
erityisesti korostuvan vakavien ja ankarasti rangaistavien rikosten kuten
seksuaalirikosten kohdalla. 423

Muistiosta tekee erityisen himmentévin se, on, ettd siind kasitellddn kaikki tarjolla
ollut taustamateriaali — ICC Elements of Crime, M.C. v Bulgaria (2003), Istanbulin
sopimuksen 36 artikla, Ahvenanmaan toivomusaloite, Amnestyn Case Closed -
raportti, Helena Jokilan vaitoskitja Tahdonvastainen suostumus ja liiallisen
luottamuksen  hinta (2010), Terttu Utriaisen laaja tutkimus Raiskaus
rikosoikeudellisena ongelmana (2010) — mutta mitddn muutosta ei ndhdd
tarpeellisena. Muistiossa todetaan, ettd koska ratkaisu M.C. v. Bulgaria (2003) ei
velvoita muotoilemaan kansallista raiskaussddnnostd tietylld tavalla ja myds
Istanbulin sopimuksen selitysmuistio jittd4 lain sanatarkan sisélléon sopimuspuolten

41 Ks. esim. Karma & Pohjonen 2006; Asp 2009.
22 OMSO 25/2012, s. 63—64.
423 OMSO 25/2012, s. 66.
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harkintaan, vaikuttaisi edelleen perustelluimmalta voimassa oleva raiskauksen
tunnusmerkistd, jossa mainitaan teossa kaytettdvit keinot tai hyddynnettavit
olosuhteet. Varsinaista ehdotusta suostumuksen puutteeseen perustuvaksi
tunnusmerkistoksi ei muistiossa tehdd, vaan arvio perustuu kolmeen
”sadntelymalliin™, joista muut kuin voimassa oleva todettiin joko sekaannusta
aiheuttaviksi tai tiysin vastaaviksi kuin nykyinen malli, mistd syystd nykyinen malli
oli kannatettavin.*** Varsinaista yritystd havaittujen laillisuusperiaatetta koskevien
huolten ratkaisuun ei muistiossa ole havaittavissa, mikd ehkéd johtuu siitd, ettei
minkédinlaista tarvetta uudistukselle néhty.

Hallituksen esityksessd 13/2022 vp laillisuusperiaatetta késitelladn seksuaalisen
ahdistelun kriminalisoinnin laajentamisen yhteydessd, mutta myos yleisemmin:

Vapaachtoinen osallistuminen ja sen puuttuminen voi ilmetd monilla tavoilla.
Hyviéksyttdvin  seksuaalisen  kiyttdytymisen  moninaisuuden  vuoksi
rangaistussddnnoksessd ei ole perusteltua kuvata tyhjentdvésti, miten sen, ettd
toinen osallistuu tai ei osallistu tekoon vapaaehtoisesti, tulisi tunnusmerkistén
tdyttymisen kannalta ilmetd. Suostumuksen puutteeseen perustuvan
seksuaalirikossddntelyn kaikissa varteenotettavissa sddnndsvaihtoehdoissa
onkin kéytettivd melko yleisid termejd. Vastaavasti monen muotoisia ovat
seksuaalista itsemidradmisoikeutta tyypillisesti vaarantavat teot, joita
ehdotetaan rangaistavaksi seksuaalisena ahdisteluna. Ehdotettuja sddnnoksid
tdsmentdisi se, ettd tunnusmerkistossd mainittaisiin useita erityisid tekotapoja ja
sdannodsten  soveltamisalaa on my0s tdsmennetty sddnnoskohtaisissa
perusteluissa. Ehdotetut rangaistussddnnokset on laadittu edelld mainitut
reunaehdot ja tavoitteet huomioon ottaen mahdollisimman tdsmaéllisiksi ja
tarkkarajaisiksi siten, ettd niiden voidaan katsoa tayttdvén laillisuusperiaatteen
asettamat vaatimukset.*?

Hallituksen esityksessd 13/2022 vp ei tdimén suoremmin sanota, miksi hallituksen
esitys eroaa tydryhmédmietinndssd ehdotetusta raiskauksen tunnusmerkistosta.
Tyoryhmamietinndssa kdytetty vapaachtoisuuden malli oli avoin, ja toinen momentti
oli 1ahinnd esimerkinomainen, ei tyhjentéva listaus tilanteista, joissa vapaachtoisuus
puuttuu. Seuraavassa taulukossa on esitetty Ruotsin raiskauksen tunnusmerkisto,
tyoryhmén ehdottama tunnusmerkistd sekd hallituksen esityksen mukainen
tunnusmerkistd niiden erojen havainnollistamiseksi:

424 OMSO 25/2012, s. 59-67.
425 HE 13/2022 vp, s. 143
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Taulukko 1.

Ruotsin Brottsbalk 6:1*

Tyoéryhmamietinto

Raiskauksen tunnusmerkistojen erot ja yhtalaisyydet.

HE 13/2022 vp, RL 20:1

Joka on sukupuoliyhteydessa
sellaisen henkilon kanssa, joka
ei osallistu siihen
vapaaehtoisesti, tai tekee talle
muun seksuaalisen teon, joka
loukkauksen vakavuus
huomioon ottaen on
verrattavissa sukupuoli-
yhteyteen**, on tuomittava
raiskauksesta vankeuteen
vahintdan kolmeksi ja enintaan
kuudeksi vuodeksi.

Sen arvioinnissa, onko
osallistuminen vapaaehtoista
vai ei, tulee erityisesti ottaa
huomioon, onko
vapaaehtoisuus tullut
ilmaistuksi sanoin tai teoin tai
muulla tavalla.

Henkilon osallistumista
sukupuoliyhteyteen ei ole
koskaan pidettava
vapaaehtoisena***, jos

1) osallistuminen on seurausta
pahoinpitelysta, muusta
vakivallasta tai rikollisella teolla
uhkaamisesta, uhkauksesta
syyttaa tai ilmiantaa toinen
rikoksesta, tai uhkauksesta
kertoa eteenpain vahingollinen
tieto toisesta,

2) tekija kayttaa
oikeudettomasti hyvakseen
sita, ettd henkild on
tajuttomuuden, unen, vakavan
pelon, paihtymyksen tai
huumeiden vaikutuksen
alaisuuden, sairauden,
ruumiinvamman, psyykkisen
hairion tai muusta
olosuhteesta johtuvan syyn
takia erityisen haavoittuvassa
tilassa,

4) tekija saa henkilon
osallistumaan kayttamalla
vakavasti vaarin tdman
tekijasta riippuvaista asemaa.

144

Joka on sukupuoliyhteydessa
sellaisen henkilon kanssa, joka
ei osallistu siihen
vapaaehtoisesti, on tuomittava
raiskauksesta vankeuteen
vahintaan yhdeksi ja enintdan
kuudeksi vuodeksi.

Ei laintasoista kannanottoa
ilmaisutapaan tai sen
huomioimiseen.

Raiskauksesta tuomitaan
myos*** se, joka

1) saa toisen kanssaan tai
kolmannen kanssa
sukupuoliyhteyteen
kayttamalla henkil66n
kohdistuvaa vékivaltaa tai
pakottaa hanet siihen
uhkauksella tai

2) kayttamalla hyvakseen sita,
etta toisella ei ole
mahdollisuutta muodostaa tai
ilmaista tahtoaan
tiedottomuuden, heikentyneen
tajunnantilan, voimakkaan
paihtymistilan, sairauden,
vammaisuuden, pelkotilan tai
tilanteen akillisyyden vuoksi,
on sukupuoliyhteydessa hanen
kanssaan.

Joka on sukupuoliyhteydessa
sellaisen henkilon kanssa, joka
ei osallistu siihen
vapaaehtoisesti, on tuomittava
raiskauksesta vankeuteen
vahintdan yhdeksi ja enintaan
kuudeksi vuodeksi.

Henkildn osallistumista
sukupuoliyhteyteen ei ole
pidettiva vapaaehtoisena***,
jos:

1) han ei ole sanallisesti,
kaytoksellaan tai muulla
tavalla ilmaissut osallistuvansa
siihen vapaaehtoisesti;

2) hanet on pakotettu
sukupuoliyhteyteen
kayttamalla henkiléon
kohdistuvaa vakivaltaa tai
uhkauksella; tai

3) han ei ole voinut muodostaa
tai ilmaista tahtoaan
tiedottomuutensa, sairautensa,
vammaisuutensa, pelkotilansa,
voimakkaan paihtymistilansa,
heikentyneen tajunnantilansa,
tilanteen &killisyyden, erityisen
valta-aseman vakavan
vaarinkayton tai muun naihin
rinnastettavan syyn vuoksi.
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* Olen kaantanyt ruotsinkielisen lakitekstin aiemmin artikkelia Vapaaehtoisuus seksuaaliseen
kanssakdymiseen Saksan ja Ruotsin oikeuskaytédnndn valossa (2020) varten. Tassa kaannosta on
muokattu viela yhdenmukaisemmaksi suomalaisen lakitekstin kanssa, jotta tosiasialliset sisallolliset
erot tulisivat paremmin esille.

** Raiskauksen piiriin kuuluvien tekojen ala, on Suomessa ja Ruotsissa verrattain sama
sanamuodon eroista huolimatta. Téama johtuu siita, ettéd sukupuoliyhteyden legaalimaaritelméa on
Suomessa laaja, kun taas sukupuoliyhteydelld Ruotsissa viitataan vain vaginaaliseen
penetraatioon, mista syysta tunnusmerkistossa on viitattava siihen verrattavissa oleviin
seksuaalisiin tekoihin.

*** Lihavointi tdssa erojen havainnollistamiseksi.

Keskeinen ero ndiden mallien suhteen on se, ettd vain hallituksen esityksen 13/2022
vp mukaisessa tunnusmerkistossd (oikeanpuoleinen kolumni) vapaaehtoisuus
pyritddn médritteleméédn tyhjentidviasti. Tdssd mallissa ainoastaan 2 momentin 3
kohtaan on jétetty tiettyd avoimuutta “’tai muun niihin rinnastettavan syyn” kautta.
Ongelmana on se, etti vapaaehtoisuuden kisitteen dynaamisuus kadotetaan
hallituksen esityksen 13/2022 vp mukaisessa tunnusmerkistdsséd kokonaan, koska
silld ei ole 2 momentista irrallista itsendistd merkitystd. Lisdksi jos henkilo on
ilmaissut tavalla tai toisella suostumusta, on se hyvin vaikea todeta pateméattomaksi,
koska télloin joudutaan tulkitsemaan kohtia 2-3, jotka on muotoiltu péépiirteiltdén
samoin kuin nykyinen, 31.12.2022 asti voimassa oleva, lainsdadanto.

Ruotsissa laintulkinta tehddédn siind jarjestyksessd, ettd ensin tutkitaan, onko
kasilld jokin laissa luetelluista tilanteista, jolloin vapaaehtoisuus ei koskaan voi tulla
kysymykseen ja wvasta toissijaisesti tutkitaan, onko osallistuminen ollut
vapaaehtoinen muutoin, jos mikdin kohdan 1-3 tilanteista ei sovellu.
Vapaaehtoisuus sindnsi on varsin viljasti muotoiltu ja jos sitd joudutaan arvioimaan,
sen arvioinnissa tulee ottaa huomioon, onko vapaachtoisuus tullut ilmaistuksi sanoin
tai teoin tai muulla tavalla. Ei kuitenkaan ole (ainakaan lain sanamuodon mukaan)
vélttimatontd, ettd vapaaehtoisuutta olisi ilmaistu. Sindnsd tdysin passiivinenkin
alistuminen voi olla Ruotsin doktriinin mukaan tdysin vapaachtoista, mitd olen
késitellyt tarkemmin artikkelissani Vapaaehtoisuus seksuaaliseen kanssakdymiseen
Saksan ja Ruotsin oikeuskdytdnnon valossa (2020). Kansainvilisissd julkaisuissa
ainakin osa ruotsalaisista tutkijoista puhuu Ruotsin mallista affirmatiivisen
suostumuksen mallina,**® mutta itse piddn sitd erddnlaisena ei- ja kylld-mallien
vilimuotona, koska se suhtautuu sallivasti my0s totaaliseen passiivisuuteen
tahdonilmaisuna.**’

Tyoryhman Suomessa heindkuussa 2020 ehdottama malli on tdssd vertailussa
kaikkein niukin ja olisi tarkoittanut, ettd vapaaehtoisuutta tulkitaan itsendisend
tunnusmerkistotekijand. Tyoryhmédn mietinndsséd ldhtGkohtana oli, ettd osa

426 Ks. esim. Wegerstad 2021a, s. 736.
427 Kritiikistd ks. esim. Wennberg 2018.
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seksuaalisen hyviksikdyton tekomuodoista olisi siirtynyt tdtd kautta raiskauksen
piiriin. Kuten taulukko havainnollistaa, ehdotus ei toteutunut hallituksen esitykseen
13/2022 vp valitussa mallissa. Tdmé on yksi kiistanalaisimpia kysymyksid vuoden
2022 kokonaisuudistuksessa, tuleeko seksuaalinen hyvaksikdyttd siséllyttad
raiskauksen kriminalisointiin ja jos, niin miten.*?® Tarkkarajaisuusperiaatteenkin
rajoissa olisi ollut mahdollista ldhted laajentamaan tyoryhmén ehdottamaa 2
momenttia vapaachtoisuuden tulkintaa ohjaavasti mutta sitd kuitenkaan
rajoittamatta, kuten Ruotsissa on toimittu. Vaikka hallituksen esityksen 13/2022 vp
esittelyssd korostettiin sen perustuvan Ruotsin malliin, on lopullinen esitys
tosiasiassa loitonnut Ruotsin mallista merkittévasti.

Jonkin verran yllattavaa on, ettd lopullisessa hallituksen esityksessd valittiin
affirmatiivisen suostumuksen malli, mutta tdmékin valinta on selitettdvissi
tarkkarajaisuusperiaatteen kautta. Koska Ruotsin vapaaehtoisuuden hybridimallia ei
tulkintani mukaan ndhty hallituksen esityksessd 13/2022 vp vaihtoehtona, on
esityksessd tehty punninta “ei tarkoittaa ei”- ja “kylld tarkoittaa kylld”-mallien
vililld. Esimerkiksi Saksa on valinnut “ei tarkoittaa ei”-mallin eikd sekddn tdysin
positiivisin tuloksin, mikd on saattanut vaikuttaa valintaan. Toisaalta hallituksen
esitykseen wvalittu malli saattaa ldhentdd Suomea ja Saksaa laintulkinnan
nidkokulmasta. Vaatimus, ettd vapaachtoisuus on ilmaistu jollakin tavalla, on
kaytannossa peilikuva Saksan lainsddddnnon vaatimukselle, ettd teon vastakkainen
tahto on ilmaistu teon alkamishetkelld. Kummatkin ovat pistemiisid ja huomio
kiinnittyy siihen, mité uhri teon alkamishetkelld tahtoi ja ilmaisi.*”® Affirmatiivisen
suostumuksen valinta lainsdddéntomalliksi ei kuitenkaan edellytd kohteelta
kieltdytymistd tahdonilmaisuna vaan riittdvdd on, “ettei hdn ole millddn tavalla
ilmaissut osallistuvansa siihen vapaaehtoisesti”*° eli hiin voi olla tdysin hiljaakin —
toisin kuin Saksassa. Vaikuttaisikin siltd, ettd Suomessa valittu siddantomalli suojaa
varsin tehokkaasti niiden henkildiden koskemattomuutta, jotka eivit ole millddn
tavoin viestineet seksuaalissdvytteistd kiinnostusta tekijaa kohtaan.

Itseméddrdamisoikeuden kannalta ongelmallisempaa saattaa kuitenkin olla, miten
vapaaehtoisuuden kesto koko teon ajan varmistetaan. Raiskauksen 2 momentin 1
kohtaa koskevista yksityiskohtaisista perusteluista kdy ilmi, ettd esimerkiksi
tilanteessa, jossa henkild muuttaa mieltdén kesken seksuaalisen kanssakdymisen,

428 Ks. esim. Amnesty Internationalin lausunto oikeusministeridlle 22.11.2021; vastalause

lakivaliokunnan mietint66n LaVM 10/2022 vp. Vastalauseen mukaisessa raiskauksen
tunnusmerkistdssd tosin olisi vain siséllytetty seksuaalisen hyviksikdyton pykalad
raiskaukseen eikd 1 momentilla olisi edelleenkéén ollut itsendistd tulkintaa.
Suostumuksen ilmaisun temporaalisuudesta Saksassa ja common law-maissa ks. esim.
O’Malley & Hoven 2020, s. 165-167.

430 HE 13/2022 vp, s. 98.
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edellytetiéin muutoksen ilmaisua eli kieltoa.*’! Kerran tavalla tai toisella ilmaistu
vapaachtoisuus tulee siis selvésti ilmaista muuttuneeksi. Tadmi ilmentdd varsin
pistemdistd suostumuksen ymméirtdmisen mallia, vaikka esityksessd painotetaan,
etti seksuaalinen itsemddrdadmisoikeus jatkuu sukupuoliyhteyden aikanakin.
Osapuolten viliset velvollisuudet eivit kuitenkaan vaikuttaisi jatkuvan samanlaisina,
vaan vastuu siitd, ettd kaikki osapuolet ovat tietoisia vapaaehtoisuuden
jatkuvuudesta, siirtyy kdytdnnossa sille, jonka tahto muuttuu. Ongelmalliseksi timén
tekee se, ettd tahtotila ei valttimattd muutu itsestddn vaan siithen voi liittyd
osapuolten vélinen vuorovaikutus ja odottamattomat muutokset esimerkiksi tekijén
kéytoksessd tai seksuaalisen kanssakdymisen toteutustavoissa, jolloin joudutaan
kasitteleméadn usein implisiittisesti ilmaistun vapaachtoisuuden kattavuutta ja sen
kattavuuteen liittyvén epdselvyyden riskinjakoa tekijdn ja uhrin vélilld. Jos
esimerkiksi uhri joutuu kesken kaiken pelkotilaan, saatetaan asiaa joutua arvioimaan
liséksi 2 momentin 3 kohdan mukaisesti.

Keskeinen ero Ruotsin ja Suomen vililld tulee olemaan edelleen my0s siind,
miten erilaisiin hyvéksikdytto- ja painostustilanteisiin suhtaudutaan. Hallituksen
esitykseen on lisdtty erityisen valta-aseman vakava vadrinkayttd vapaaehtoisuuden
poistavana tekijand, mutta etenkin vakavuutta ja erityisyyttd korostavien
lisimadreiden johdosta tunnusmerkiston tayttymisen raja on korkealla. Erityisen
valta-aseman vakavan vaidrinkdyton tulee johtaa siihen, ettd henkild ei ole voinut
ilmaista tahtoaan. Lain esitdiden mukaan erityiselld valta-asemalla tarkoitetaan
henkisté yliotetta tai valtaa vaikuttaa toisen etuun tai asemaan, liséksi “sddnnoksessi
tarkoitetun valta-aseman tulisi olla merkitykseltéén erityisen suuri”.**? Lisdksi téitd
merkitykseltddn erityisen suurta valta-asemaa tulee vakavasti vadrinkdyttdd. On
vaikea ndhda, ettd esimerkiksi sijoituspaikasta hatkat ottanut nuori, joka “’suostuu”
sukupuoliyhteen sattumalta tapaamansa henkilon kanssa, koska jdisi muutoin ilman
yodpaikkaa, saisi timén lainkohdan nojalla suojaa.***

Laki ja sen esity0t ovatkin sanamuodoltaan ristiriitaiset. Raiskauksen ehdotetun
tunnusmerkiston 1 momentti antaa ymmartdd, ettd sukupuoliyhteyteen
osallistumisen tulee olla vapaaehtoista ja sitd koskevissa perusteluissa todetaan, etti
vapaachtoisuus tarkoittaa sitd, ettd henkild on osallistunut omasta valinnastaan,
joka hinelld on olut riittivd kyky ja vapaus tehdd”.*** Jos lakia ja sen perusteluja
luetaan kuitenkin tarkemmin, kdy ilmi, ettd riittdvéksi kyvyksi ja vapaudeksi”

41 HE 13/2022 vp, s. 99-100.

432 HE 13/2022 vp, s. 104.

433 Epdilen, ettd edes seksuaalisen hyviksikidytdn tunnusmerkistd soveltuisi niihin
tilanteisiin. Se edellyttdd valta-asemalta erityisyyttd, ja aseman véarinkayttod. Lisdksi
uhrin tahdonilmaisu- tai muodostuskyvyn pitiisi olla heikentynyt.

434 HE 13/2022 vp, s. 98.

147



Minni Leskinen

lasketaan kaikki sellaiset tilanteet, jossa epéasiallinen toisen tahtoon vaikuttaminen
ei muodosta pakkoa (2 momentin 2 kohta) tai johda siihen, ettei uhri ole voinut
muodostaa tai ilmaista tahtoaan (2 momentin 3 kohta). Lakimuutos suojaa paremmin
niitd uhreja, jotka eivit ole sanoneet tai ilmaisseet mitdén (2 momentin 1 kohta),
mutta painostuksen tai epdasiallisen vaikuttamisen alla “mydntyneet” jddvét helposti
vaille suojaa. Fi siis riitd, ettd uhri on ollut erityisen haavoittuvassa asemassa, vaan
hinelta tulee puuttua mahdollisuus toimijuuteen ldhes kokonaan. Haavoittuvassakin
asemassa oleville henkil6ille voidaan konstruoida tulkinnassa “kohtuullinen
mahdollisuus jéttdd osallistumatta”.**> Epéselviksi jid, kenen ndkokulmasta timén
mahdollisuuden kohtuullisuutta arvioidaan.

Laillisuus- ja tarkkarajaisuusperiaatteen nédkokulmasta on myds kiinnostavaa,
ettd erehtyminen jonkin seikan suhteen ei ole noussut Suomessa lainkaan
lainsdédéntokeskusteluun. Sama tilanne on Saksassa. Kuitenkin esimerkiksi
common law -maissa etenkin tahallinen erehdyttiminen on ollut varsin laajan
kiinnostuksen ja myds oikeuskdytinnon kohteena, ja useissa tapauksissa se on
suostumuksen poistava tekijd.**® Vaikuttaisi kuitenkin silté, ettdi Suomessa Saksaa
seuraten ainoa relevantti erchdyttdmisen muoto on se, onko uhri suostunut
seksuaaliseen tekoon (esimerkiksi l&ddkarintutkimukseen suostuminen ei tarkoita,
ettd suostuisi tekoon seksuaalisena tekona) ja toisaalta, ettd seksuaalisen
kanssakdymisen laajuudesta on yhteisymmarrys (suostuminen esimerkiksi
vaginaaliseen penetraatioon ei kata suostumusta anaaliseen penetraatioon). Voi olla,
ettd syynd tille on se, ettd seksuaalirikosoikeuteen sisddnrakennettu kisitys
seksuaalisuudesta on, Johanna Niemen wvuonna 1998 lanseeraamaa kasitetta
lainatakseni, tekokeskeinen. Tekoa ympérdivilld olosuhteilla on vain vihédn
merkitystd, mikali itse tekoon, oli se sitten sukupuoliyhteys tai muu seksuaalinen
teko, on suostuttu. Tdma tulee ilmi myds siind, minkd kannan esitydt ottavat
kondomin luvattomaan kayttdmattd jittdmiseen tai poistamiseen kesken
sukupuoliyhteyden (nk. stealthing).**” Jos sukupuoliyhteyteen sinéinsi on suostuttu,
ei kyse ole raiskauksesta. Esitoiden mukaan kyseeseen voisi tulla jokin lievemmin
arvosteltava teko, kuten esimerkiksi seksuaalinen kajoaminen.**

Tarkkarajaisuus silld tavoin kuin se suomalaisissa lainsdddéntdaineistoissa
ymmaérretddn ja halutaan ymmaértdd, rajoittaa sitd, miten dynaamisesti ja
moniulotteisesti vapaaehtoisuus ja sithen vaikuttava vallankdyttd voidaan
oikeudellisesti hahmottaa. Tydryhmén ehdotus, joka mukaili Ruotsin mallia, olisi

435 HE 13/2022 vp, s. 98.

436 Esimerkiksi erehtyminen toisen osapuolen sukupuolesta tai seksuaaliterveydesti
poistaa suostumuksen sukupuoliyhteyteen (O’Malley & Hoven 2020, s.155-160).

437 Suomeksi on kiytetty kidnnostd hdivetekniikka, mutta se ei ole kovin onnistunut.

438 Ks. myos Wegerstad 2021b.
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mahdollistanut teon arvioinnin vapaachtoisuuden kisitteen kautta kuten Ruotsissa.
Hallituksen esityksen 13/2022 vp mukaisessa lainsdddiantomallissa vapaa-
ehtoisuudella ei ole omaa itsendistd oikeudellista siséltdd. Vaikka vapaaehtoisuuden
tulkinta olisi ollut varmasti haastavaa, on sen vaihtaminen ehdotettuun
affirmatiivisen suostumuksen malliin askel taaksepdin, koska kerran ilmaistulle
vapaaehtoisuudelle ei aseteta mitdén patevyyskriteerejd eikd juurikaan myos
muodollisia kriteerejd. Mikéli uhri on sanallisesti, kdytokselldédn tai muulla tavalla
ilmaissut osallistuvansa vapaaehtoisesti”, voi tuon ilmaisun tehdd patemattomaksi
vain ldhes samat tunnusmerkistotekijit, jotka tekevét nytkin sukupuoliyhteydesti
raiskauksen.

Artikkelissa Uusi pohjoismainen rikosoikeus? (2020) asetin otsikossa odotuksen
siitd, ettd pohjoismaiset lainsddddnndt tulevat uudistusten myotd ldhentyméén.
Hallituksen esityksen 13/2022 vp myo6ta vaikuttaisi kuitenkin siltd, ettd Suomen linja
loitontuu muista Pohjoismaista. Lainsddddntdaineiston analyysin perusteella tima
vaikuttaisi olevan pitkélti seurausta tarkkarajaisuusperiaatteesta. Herdd kuitenkin
kysymys, miksi vapaaehtoisuuden ja suostumuksen kontekstuaalisempi tulkinta ei
ole noussut laillisuuskysymykseksi muissa Pohjoismaissa.**’

3.3 Ultima ratio - esimerkkina seksuaalinen hairinta

Siind missd raiskauksen tunnusmerkiston muutoksissa on koettu haasteita
vallankdyton maédrittelyssd muunakin kuin vikivaltana, seksuaalista hiirintdd
koskevaa keskustelua on 1990-luvulta ldhtien vaivannut se, ettei sitd ndhdi
vallankdyttona lainkaan. Hairintd ndhdéén yksittiisiné ja pistemdisini tekoina, jotka
eivit nayttdydy rikosoikeudellisen puuttumisen nékokulmasta riittivan vakavina.
Olen artikkelissa Istanbul Convention on Sexual Offences (2020) késitellyt sité, ettd
seksuaalisella hiirinnélld on ik&dn kuin kaksi oikeudellista eldmii. Tasa-arvo-
oikeuden kontekstissa hdirintd on maédritelty syrjinndksi, jolloin ymmaérretidén
seksuaalisen hiirinnin vallankdytollinen luonne, jossa seksuaalisella tarkoituksella
voi olla hyvinkin marginaalinen rooli. Héirinndn tarkoitus voi olla esimerkiksi
ammatillisen asiantuntijuuden mitétdiminen, jolloin uhri valikoituu kohteeksi
sukupuolensa takia eikd teko ole tekijdlle seksuaalisesti merkityksellinen.

439 Ruotsin lainsdddédnndstd ks. esim. Wennberg 2018; Bladini & Andersson 2021;

Wegerstad 2021a. Tanskassa raiskaus on maédritelty yksinkertaisesti teoksi, joka on
tehty ilman toisen suostumusta. Tanskan lainsdddannostd ks. esim. Holm 2021;
Vestergaard 2020. Tanskassa on uuden lain jdlkeen noussut kohu tapauksesta, jossa
kyse ei ollut suostumuksen puutteesta, vaikka uhria oli erchdytetty tekijan henkilosta.
Islannin lainsdddéntd edellyttdd suostumusta, joka on ilmaistu ja annettu vapaasta
tahdosta. Islannin lainsdddédnnostd Bragadottir 2020; 2019. Norjan mallista ks. esim.
Jacobsen & Skilbrei 2020. Oikeusvertailusta ks. myos Alaattinoglu 2021, s. 284-290.
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Seksuaalirikosoikeudellisessa kontekstissa héirintd on nimensékin mukaisesti
yksittéisid ahdistelutekoja, joiden merkitystd mitataan silld, kuinka seksuaalisia ne
ovat. Hairinndn luonne syrjinténd ja vallankdyttona hdmartyy, ja ahdistelu ndhdéén
lahinnd seksuaalirikosoikeudellisena alarajana tai kaatokategoriana, kun muut
vakavammat tunnusmerkistot eivit sovellu.**® Koska ahdistelusta on tullut
seksuaalirikosoikeuden alaraja, on siitd tullut myos areena sille keskustelulle,
millaisiin tekoihin on syyta rikosoikeudella ylipddtdan puuttua.

Ultima ratio eli periaate, jonka mukaan rikosoikeutta tulee kayttda
viimesijaisena keinona, on klassinen ja vakiintunut kriminalisointiperiaate. Kuten
Sakari Melander toteaa, ultima ratio -periaate tdydentdd oikeushyvien suojan
periaatetta. Siind missd oikeushyvien suojelun periaatteen tarkoitus on varmistaa,
ettd kriminalisoitu menettely loukkaa jotakin oikeudellisen suojan arvoista intressié,
tulee ultima ratio -periaatteen mukaisesti varmistua siitd, ettei suojaa voida toteuttaa
muilla keinoilla, jotka olisivat vihemmén repressiivisia.**! Viimeisimméssi
hallituksen esityksessd 13/2022 vp tdma todetaan seuraavasti:

Perusoikeuksia ei pidd rajoittaa tarpeettomasti tai vain varmuuden vuoksi,
vaikka késilld olisikin hyvéksyttivd rajoitusperuste, kuten seksuaalisen
itsemédradmisoikeuden suojaaminen.*+?

Perustuslakivaliokunnan lausunnoissa puhutaan usein myds suhteellisuus-
vaatimuksesta, joka ei ole tdsmilleen sama asia kuin wultima ratio*¥
Suhteellisuusvaatimus liittyy rikosoikeudellisista kriminalisointiperiaatteista myos
hy&ty-haitta-punnintaan.

Kun héirinnén kriminalisointia pohdittiin ensimmaéisen kerran 1990-luvulla,
pohdinta ei ollut pitkd. Painopiste argumentaatiossa oli siind, ettd rikosoikeus ei ole
tarkoituksenmukainen keino seksuaaliseen hdirintddn puuttumiseksi vaan
ongelmaan voitaisiin puuttua sddtdmaélld asiasta tasa-arvolaissa sekd kehittdmalld
asenteita:

40 Titi ajattelua esiintyy toki myos feministisessd rikosoikeustieteessd, esim. Wegerstad

on pohtinut hiirinndn (ofredande) kayttokelpoisuutta stealthing -tapauksiin (ks.
Wegerstad 2021b). Niemi on kritisoinut sitd, ettd ahdistelun kriminalisointi on
entisestddn johtanut siihen, ettd pakottaminen seksuaaliseen tekoon on jadnyt
kuolleeksi kirjaimeksi. Pakottaminen oli myds pitkdén asianomistajarikos, kuten
ahdistelu on edelleen. Onkin mielenkiintoista, miten seksuaalisen kajoamisen ja
ahdistelun raja muotoutuu vuoden 2022 kokonaisuudistuksen jélkeen.

41 Melander 2008, s. 389; ks. myos Minkkinen 1994.

442 HE 13/2022 vp, s. 35.

43 Melander 2008, s. 396-397.

444 Melander 2008, s. 399.
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Koska hiirintd usein liittyy tyOpaikalla vallitsevaan naisten ja miesten véliseen
epétasa-arvoon, naisten ja miesten tasa-arvosta annettu laki (609/86) lienee
tarkoituksenmukaisin  sdddos tdllaisen hiirinndn torjuntaan tdhtddville
sddntelylle. -- Julkisessa keskustelussa kiinnitetdin yleensd huomiota vain
tyopaikoilla  tapahtuvaan seksuaaliseen héirintddn, mutta vastaavaa
kayttdytymistd voi esiintyd myds muussa ympdaristossd kuten julkisissa
tilaisuuksissa, ravintoloissa tai kadullakin. Julkisella paikalla tapahtuvaan
héirintddn ei yleensd liittyne yhtd vakavia haittoja, mutta sekin voi silti olla
yksilolle epamiellyttidvés ja alentavaa. Taltdkin osin lienee tarvetta asenteiden
kehittimiseen.*

Hairinté ei kuitenkaan poistunut, vaikka siitd sdédettiin laissa naisten ja miesten tasa-
arvosta vuonna 1995 ja se méiriteltiin syrjinniksi vuonna 2005.**¢ Vuoden 2014
osauudistuksessa nihtiin tarve jonkinasteiselle héirinnidn kriminalisoinnille myds
rikoslaissa. Hallituksen esityksestd 216/2013 vp on luettavissa, ettd
rikosoikeusjarjestelméaa oli kdytetty hairinniksi katsottaviin tekoihin, mutta rikoslain
sisdisen johdonmukaisuuden nikokulmasta védrin. Esityksessd késiteltiin
esimerkiksi korkeimman oikeuden ratkaisua KKO 2005:137, jossa miespuolinen
ohjastaja oli ravikilpailussa huutanut naispuoliselle ohjastajalle ”saatanan huora” ja
hénet tuomittiin kunnianloukkauksesta.

Tarvetta on kuitenkin néhtdvissd paitsi ruumiillisen koskemattomuuden ja
seksuaalisen  itsemiddrddmisoikeuden  korostamisen  kannalta, = my0s
rikosoikeusjirjestelmidn oman sisdisen johdonmukaisuuden edellyttdmasta
syystd. Ei voida pitdd tarkoituksenmukaisena erityisesti kunnianloukkausta ja
pahoinpitelyd koskevien sdfinndsten soveltamista tekoihin, joissa tekijdn
toiminta on luonteeltaan selkedsti seksuaalista, ei toisen kunniaa loukkaavaa tai
terveyttd vahingoittamaan pyrkivid.*’

Toisaalta esityksessd korostetaan tasa-arvolain mukaisen héirinnin ja rikoslain
doktriinin eroa samaan tapaan kuin 1990-luvullakin:

Ei ole edes vilttaméttd tarpeen, ettd kaikki tasa-arvolaissa seksuaaliseksi
hdirinndksi katsotut teot olisivat myo0s rikosoikeudellisesti rangaistavia.

45 Seksuaalirikokset, Rikoslakiprojektin ehdotus OM 8/1993, s. 5. Nimi kannanotot
siirtyivat kdytdnnossé sellaisinaan hallituksen esitykseen 6/1997 vp.

46 Ahtela et al. 2006, s. 164—166.

4“7 HE 216/2013 vp, s. 52. En tosin ole tiysin samaa mieltd esityksessd esitetysti
niakemyksestd, ettd "huorittelu” olisi seksuaalista eikd kunniaa loukkaavaa.

151



Minni Leskinen

Vakiintuneen késityksen mukaan rikosoikeutta on kéytettava jonkin kielteiseksi
koetun ilmi6n rajoittamisen viimeisend keinona (ultima ratio).*#

Johanna Niemi on artikkelissaan FExcluding Power from a Narrative: Sexual
Harassment in a Criminal Law Reform (2019) analysoinut vuoden 2014 uudistuksen
esitdissd esiintyneitd diskursseja ja argumentteja. Paradoksaalisinta Niemen mukaan
on, ettd samaan aikaan argumentoidaan uutta hiirinndn kriminalisointia vastaan
kayttamalla laillisuus-, suhteellisuus-, syyllisyys- ja ultima ratio -periaatteita ja
toisaalta esitetddn, ettd rikoslaki oikeastaan jo kattaa héirintdteot muiden
tunnusmerkistdjen kautta. Niemi katsoo, ettd on harhaanjohtavaa ja suorastaan
virheellistd vaittdd, ettd rikoslaki kattaisi kaikki relevantit teot ja kyse olisi vain
rikoslain sisdisen koherenssin parantamisesta.*** Niemen mukaan valittu diskurssi ei
tuo lainkaan esille siti, ettd hiirinndssd on kyse valtasuhteista ja rakenteellisesta tasa-
arvo-ongelmasta. Lisdksi kyse on taas kerran siitd, miten eri tekomuotoja arvotetaan
suhteessa toisiinsa. Keskustelussa operationalisoitiin myds oikeushyvien suojelun
periaate:

Toisaalta oikeushyvien suojelun periaatteesta voi katsoa seuraavan, etté jos kyse
on hiirinndn muodoista, jotka eivdt niinkddn loukkaa seksuaalista
itsemddrdamisoikeutta vaan ldhinnd aiheuttavat mielipahaa, ei kyseessd

vilttaméttd ole tarpeeksi selked kriminalisoinnilla suojattava oikeushyvi.*°

Skeptisyydestd huolimatta hallituksen esitys sisdlsi ehdotuksen seksuaalisen
hdirinndn kriminalisoinniksi, joka olisi kattanut myds verbaaliset teot. Esitys
problematisoitui lakivaliokunnan kisittelyssd entisestddn. Lakivaliokunta korosti
mietinndssddn  tekotapojen  moninaisuutta  sekd  hdirinndn  kokemuksen
subjektiivisuutta, ja ndki sddnnoksen soveltamisessa merkittivid yhdenvertaisuus-
ongelmia, joita edes tdsmillisemmait tekotapaluettelot eivdt tdysin poistaisi.
Lakivaliokunta totesikin, ettd ”on harkittava tarkasti saidnnoksen valttimattomyytta”
ja pédtyl rajaamaan uuden seksuaalisen ahdistelun tunnusmerkistéon pelkkiin
koskettelutekoihin:

Lakivaliokunta katsoo edelld todetun perusteella, ettd tdssd vaiheessa on
aiheellista rajata rangaistava seksuaalinen héirintd koskettelua sisdltidviin
tilanteisiin ja laajentaa rangaistavuutta tarvittaessa vasta, kun on ndhtdvissd,
millaiselle vakavuusasteelle rangaistavuuden kynnys kéytdnnossd asettuu.

48 HE 216/2014 vp, s. 45.
49 Niemi 2019, s. 24-26.
40 HE 216/2013 vp, s. 51.
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Hallituksen esityksen perusteluissa (s. 34/II) todetaan, ettd kansainviliset
velvoitteet tayttyvat nykysédéntelylldkin, joten lainsdétdjd on vapaa harkitsemaan
asiaa kansallisista l&htokohdista ja tekemddn edelld esitetyn rajauksen.
Tekotapana koskettelu, kun kyse on entuudestaan tuntemattomasta henkildsta,
on kohtalaisen ongelmaton.*!

Esimerkiksi Sakari Melander on arvioinut vuonna 2014 tehdyn ratkaisun olleen
laillisuusperiaatteen nikokulmasta oikea.*”? Toisaalta voidaan esittdd kysymys,
miksi laillisuusperiaatteen nikokulmasta havaittuja ongelmia ei edes pyritty
ratkaisemaan.

Fanny Pihlstromin artikkelissa Kriminalisering av sexuella trakasserier — i
gransomradet mellan folkrdttsliga plikter och kriminaliseringsprincipier (2018)
fokus on rikosoikeuden legaliteettiperiaatteen ja Suomen ihmisoikeusvelvoitteiden
vilisessd ristiriidassa. Pihlstrom tuo esille, ettd vuoden 2014 uudistuksessa
korostettiin  tekijaperspektiivid, ihmisoikeuksien negatiivista sisdltéd ja
keskivertokansalaisen vaikeuksia ymmaértdd avoimesti muotoiltua hiirinndn
kriminalisointia. Pihlstrdom kysyy, tdysin aiheellisesti, miten muissa Pohjoismaissa
legaliteettiperiaate ei ole estdnyt seksuaalisen héirinndn Suomea laajempaa
kriminalisointia, vaikka velvoittavat perus- ja ihmisoikeudet ovat samansiséltdisia,
eikd muissa Pohjoismassa ole mydskddn koettu ongelmalliseksi ymmaértaa, miti
tosiasiallisesti on rangaistavaksi sédéddetty seksuaalinen héirinta.

Pihlstrom tuo esille, ettd myds rikosoikeuden sisélld laillisuusperiaatteelle
annetut merkitykset vaihtelevat. Jos asiaa olisi arvioitu keskivertokansalaisen sijaan
tuomarindkokulmasta, ei ehdotettua muotoilua olisi valttiméattd ndhty yhta
ongelmallisena.**
kannanotosta, jossa seksuaalisen integriteetin turvaamiselle ja uhriperspektiiville ei
anneta sitd painoarvoa, jota kansainvéliset ihmisoikeussopimusvelvoitteet
edellyttavit:

Lopuksi Pihlstrom toteaa, etti kysymys on poliittisesta

Det innebédr dessutom ett politisk stdllningstagande som medfor att Finland
genom sitt straffrittsliga system systematiskt underprioriterar kvinnors rétt att

leva utan trakasserier och samtidigt uppritthéller ett samhéllssystem som inte

effektivt motverkar konsdiskriminerande beteende.*>*

1 LaVM 4/2014 vp,s. 7.

42 Melander 2015, s. 648-649.

43 Esimerkiksi vainoamisen kriminalisoinnin yhteydessd hyviksyttiin avoimemmin
muotoiltu tunnusmerkistd. Ks. esim. Melander 2015, s. 647.

44 Pihlstrom 2018, s. 122.
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Vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa jatkettiin keskustelua siitd, mihin vuonna 2014
jaatiin, Hallituksen esitys 13/2022 vp ja perustusvaliokunnan lausunto 20/2022 vp
summaavat keskustelua, miksi ahdistelun laajentaminen muihin kuin
koskettelutekoihin on koettu ongelmalliseksi. Perustusvaliokunnan lausunnossa
6/2014 vp edellytettiin eri tekotapojen sisdllyttdmistd tunnusmerkistoon, mutta
lakivaliokunta totesi sen olevan mahdotonta ja edelleen liian epéselvdd. Nyt
hallituksen  esityksessd 13/2022 vp esitetyssd seksuaalisen ahdistelun
tunnusmerkistossd on lueteltu joukko erilaisia tekotapoja, mutta edelleen
perustuslakivaliokunnan johtopaétds oli, ettd tunnusmerkistdd tulee tidsmentdd,
koska “soveltamisala voi avoimen saédntelytavan johdosta kdytdnnossd madrittyd
huomattavan tapauskohtaisesti”. Lain avoimuudella ei tule ehdoin tahdoin luoda
Herkules-tuomaria, joka voisi pééttda rikoksen laajuudesta periaatteella I know it
when [ see it”, mutta ottaen huomioon ehdotettu muotoilu, pelot huomattavasta
tapauskohtaisuudesta vaikuttavat liioitelluilta. Myds perustuslakivaliokunnan kanta
tuntuu entisestddin tiukentuneen suhteessa vuonna 2014 annettuun lausuntoon.
Eduskunnassa esitys kuitenkin hyvaksyttiin muuttamattomana.

Taulukko 2. Seksuaalisen ahdistelun tunnusmerkistojen erot ja yhtalaisyydet

Aiempi tunnusmerkisto, HE 216/2013 vp ehdotus Uusi tunnusmerkisto,
voimassa 31.12.2022 asti tunnusmerkistoksi voimassa 1.1.2023 alkaen*
Joka koskettelemalla tekee Joka koskettelemalla tai Joka 1) koskettelemalla tai 2)
toiselle seksuaalisen teon, joka | muulla siihen vakavuudeltaan |kosketteluun voimakkuutensa
on omiaan loukkaamaan rinnastettavalla tavalla tekee | tai toistuvuutensa vuoksi

vakavuudeltaan
rinnastettavalla tavalla
sanallisesti, lahettamalla tai
esittamalla viestin tai kuvan,
ottamalla kuvan tai itseaan
paljastamalla, taikka muulla
vastaavalla tavalla tekee

taman seksuaalista
itsemaaraamisoikeutta, on
tuomittava, jollei teosta
muualla tassa luvussa saadeta
rangaistusta, seksuaalisesta
ahdistelusta sakkoon tai
vankeuteen enintaan kuudeksi

toiselle seksuaalisen teon,
joka on omiaan
loukkaamaan taman
seksuaalista
itsemaaraamisoikeutta, on
tuomittava, jollei teosta

kuukaudeksi. muualla tassa luvussa saadeté | tojselle seksuaalisen teon,
rangaistusta, joka on omiaan loukkaamaan
seksuaalisesta hairinnasta taman seksuaalista
sakkoon tai vankeuteen itsemaaraamisoikeutta, on
enintdan kuudeksi tuomittava, jollei teosta
kuukaudeksi. muualla tassa luvussa saadeta

rangaistusta, seksuaalisesta
ahdistelusta sakkoon tai
vankeuteen enintdan kuudeksi
kuukaudeksi.

* Vastaa sanatarkasti tydryhman ehdotusta OM 2020:9.
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Kuten hallituksen esityksessd 13/2022 vp todetaan, julkilausuttu syy
tunnusmerkiston rajaamiselle on ollut tarkkarajaisuus,*> ei niinkdén ultima ratio -
periaate. Ultima ratio -periaatteen kéyttod vaikeuttaa merkittdvésti se havainto, ettd
hiirintdi kohtaa eri muodoissa noin 40 % naisista vuosittain,*¢ eikd sen yleisyyteen
ole viimeisten vuosikymmenten aikana juurikaan pystytty vaikuttamaan niilla
keinoin, joihin aiemmin on vedottu, kuten tasa-arvolainsdddidnndllad tai yleiselld
asenteiden kehittdmisella.

Kéaytanndssa tarkkarajaisuusperiaate toimii kuitenkin samalla mekanismilla kuin
ultima ratio -periaate. Muun kuin fyysisen ahdistelun osalta tunnusmerkistossa on
useita lisdtekijoitd kuten ettd teon tulee olla voimakkuutensa tai toistuvuutensa
vuoksi vakavuudeltaan kosketteluun rinnastuvan, sen on oltava omiaan
loukkaamaan uhrin seksuaalista itsemdidrdédmisoikeutta, ja sen tulee tdyttdd jokin
tarkasti luetelluista tekotavoista. Lisddmaélld tunnusmerkistotekijoitd nostetaan
rikoksen tdyttymisen kynnysté, jolloin yhd useampi héirintd- ja ahdistelukokemus
jdd tunnusmerkiston ulkopuolelle. Perustuslakivaliokunnan lausunnoissa ei
kuitenkaan ole tapana ndhdd ongelmallisena sitd, ettd perustuslailla suojattu
henkilokohtaisen vapauden ja yksityiseldmédn suoja tulee ndin ollen
rikosoikeudellisen suojan piiriin huomattavan tapauskohtaisesti. Se, mitéd kukin pitda
esimerkiksi vakavuudeltaan kosketteluun rinnastuvana, seksuaalisesti olennaisena
tai seksuaalista itsemddrdamisoikeutta loukkaavana on huomattavan subjektiivista
eikd yhdenvertaista laintulkintaa voida taata. Se, mitd voidaan taata, on tutkinnan
aloittamisen, syytteen nostamisen ja tuomitsemiskynnyksen nousu.

Perustuslakivaliokunnan seksuaalirikoksia koskevissa lausunnoissa korostetaan
sitd, ettd rikoksen tiyttymisen tulee olla ennakoitavaa. Jos 1.1.2023 voimaan tulevan
tunnusmerkiston perusteella kysytddn, onko peniskuvan ldhettdminen TikTokissa
16-vuotiaalle rikos, kuka osaa vastata tdhdn kysymykseen? Tai olisiko korkein
oikeus ratkaissut seksuaalista ahdistelua koskevan asian KKO 2020:38 toisin, jos
uusi tunnusmerkisto olisi tuolloin ollut voimassa? Olisiko korkein oikeus tuominnut
syytetyn seksuaalisesta ahdistelusta, koska hédn oli laittanut baarissa kitensd B:n
hartioille ja ilmoittanut voivansa “lykkid” t&td? Naméd ovat kuitenkin sitd
arkipdivaistd ahdistelua, jota erityisesti tytdt ja nuoret naiset lahes kaikki kokevat.

Jatkuvien vakavuutta ja olennaisuutta korostavien maiédreiden — joiden
epamadriisyyttd perustuslakivaliokunta tai lakivaliokunta eivét ole tuoneet esille,
saati kritisoineet — kaytto lainsdddanndssa normalisoi seksuaalista vékivaltaa koska
se tekee siitd sallittua: se, mitd tdssd pitdisi olla kriminalisoimassa, on kaikkien

455 HE 13/2022 vp, s. 40 viit. PeVL 6/2014 vp ja LaVM 4/2014 vp.
46 Tasa-arvobarometri 2017.
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nuorten tyttdjen puhelimissa, ensimmaéisissd juhlissa ja baari-illoissa aikuisuuden
kynnykselld. Lainsdadédnndn viesti on, etté néilld kokemuksilla ei ole merkitystd.*’

Kriminalisointiperiaatteet pyritdin esittdméén objektiivisina ja samoina kaikissa
tapauksissa, vaikka ne ovat avoimia poliittiselle argumentaatiolle. Seksuaalirikosten
alarajan eli seksuaalisen ahdistelun nékokulmasta wultima ratio -periaate,
suhteellisuusperiaate, oikeushyvien suojelun periaate ja tarkkarajaisuusperiaate
onkin tyypillisesti valjastettu argumentaatioon kriminalisoimatta jattdmisen
puolesta. Ilmid ei koske vain Suomea. Esimerkiksi Saksassa Tatjana Hornle on
tuonut esille, kuinka seksuaalinen ahdistelu ja koskettelu on pyritty
rikosoikeudellisessa keskustelussa esittdmédn harmittomana eikd rikosoikeuden
arvoisena.*® Kuten tissid alaluvussa on tuonut esille, ilmiotd on véhitelty vuosien
saatossa rajaamalla se tyOpaikkoja koskevaksi ongelmaksi, asenneongelmaksi tai
vain naisten mielipahaksi, joihin rikoslaki ei keinona sovellu. Kuten Johanna Niemi
kysyi jo vuonna 1998: ”Kertomatta jai kenen mielestd nima keinot ovat parempia
kuin rikoslaki? Mill tavoin asiaa on kysytty suomalaisilta naisilta?"***°

Tarkoitukseni oli tédssd alaluvussa esittdd seksuaalinen hiirintd esimerkkind
ultima ratio -periaatteen toiminnasta seksuaalirikosoikeudessa. Léhempi tarkastelu
kuitenkin osoitti, ettd hdirinndn laajempaa kriminalisointia vastaan on
operationalisoitu my0s muita kriminalisointiperiaatteita, vaikka esimerkiksi
oikeushyvien ja ihmisoikeuksien suojelulla voisi argumentoida myo0s
kriminalisoinnin puolesta. Myds ultima ratio -periaatteen soveltamisen rikoslain
sisdinen yhdenvertaisuus on kyseenalaista, kun kuitenkin esimerkiksi
kunnianloukkauksina kasitellddn oikeusjarjestelméssd varsin laajalla skaalalla
erilaisia verbaalisia tekoja.*®® Myos korkein oikeus on mydontinyt viime vuosina
valituslupia ja ottanut kantaa kunnian- ja sananvapauden suojan véliseen rajanvetoon
sekd julkisesti kiytettiviin kieleen.*®!

47 Honkatukian, Peltolan, Ahon ja Saukkosen tekemissi tuoreessa kyselytutkimuksessa

15-19-vuotiaiden tyttdjen arkipdivin héirintdkokemuksissa painottuivat virtuaaliset
teot kuten peniskuvat (dick pics), seksitarjoukset, erikoiset kutsut, linkit pornosivuille
ja oudot kommentit sosiaalisessa mediassa (Honkatukia, Peltola, Aho ja Saukkonen
2022,s. 7).
4% Hornle 2016, s. 864—865.
49 Niemi-Kiesildinen 1998, s. 11.
460 Tosin Kristiina Koivukarin ja Sara Lehtilin tuoreen tutkimuksen (2022) perusteella
vahaisyys- ja kustannusperusteella tehdyt esitutkinnan rajoittamista koskevat poliisin
paitokset kunnianloukkausasioissa ovat myds sattumanvaraisia. Esitutkintaa ei aina
toimiteta vakavissakaan tapauksissa, kun taas véhéisissd jutuissa se saatetaan toimittaa.
Myoskaén rasistisia motiiveja ei tutkimuksen mukaan tunnistettu tai edes tutkittu.
Ratkaisussa KKO 2022:1 oli kysymys toimittajan sosiaalisessa mediassa kédyttamista
ilmaisuista “natsipelle”, “natsi” ja “tunnettu rasisti”, ja ratkaisussa KKO 2021:45
julkisesti esitetyistd viitteistd seksuaalirikokseen syyllistymisesta.

461
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Ultima ratio -periaate asettaa haasteen feministiselle oikeustieteelle myos siind
mielessa, ettd sitd vastaan vaittdminen edellyttdd yksittdisen tekojen merkityksen ja
loukkaavuuden korostamista. Se on absurdia samaan aikaan kun nuoret tytdt saavat
eri sovelluksissa asiattomien viestien ja kuvien tulvia, ja ainoa keino késitelld asiaa
on olla antamatta niille merkitystd ja poistaa ne. De lege ferenda -tutkimuksen
kannalta kysymys on keskeinen: miten argumentoida, ettd ilmié on
rikosoikeudellisen puuttumisen arvoinen samaan aikaan pitden kiinni siitd, ettd kukin
saa antaa tai olla antamatta sille merkitystd?** Toisaalta juuri uhrin aktiivisuus ja
kyky vastustaa hdirinnédn normalisaatiota on edellytys sille, ettd verbaalinen tai kuvia
lahettdmilld  toteutettu ahdistelu asianomistajarikoksena koskaan paityy
oikeuslaitoksen késiteltdvaksi.

3.4 Seksuaalirikos ja seksuaalisuus

341 Seksuaalinen olennaisuus

Seksuaalisuuden edellytys ei ole julkilausuttu seksuaalirikosoikeudellinen periaate,
mutta se tosiasiallisesti ohjaa sekd seksuaalirikoslainsdéddintoa ettd oikeuskdytantoa:
seksuaalirikoksen tulee olla seksuaalinen, muuten kysymys ei ole seksuaali-
rikoksesta.*® Seksuaalisen olennaisuuden edellytys vaikuttaa myds suoraan
rikoslain tulkintaan useiden tunnusmerkistojen kautta. Toisaalta seksuaalirikoslain
vuoden 1971 kokonaisuudistuksesta ldhtien on korostettu sitd, ettd rikoslailla ei tule
puuttua ihmisten positiiviseen seksuaaliseen autonomiaan ja titd ndkokulmaa on
vahvistettu myo0s oikeuskirjallisuudessa. Feministisessd oikeustieteellisessé
tutkimuksessa on kuitenkin havaittu, ettd oikeuskdytdnndssd tuotetaan uudelleen
normatiivisia késityksid seksuaalisesta kayttdytymisestd. Rikoslaillinen itse-

462 Yleinen havainto etenkin tyttdjd koskevissa héirintitutkimuksissa on, ettd tytdt eivt

halua ottaa itselleen uhripositiota. Kuten esimerkiksi Sanna Aaltonen toteaa
véitoskirjansa johtopéddtdksissd, “Tytdt sijoittavat itsensd yleensd neuvokkaan ja
kykenevén selviytyjdn positioon, jossa he eivit (tyttd)ystdviensd lisdksi tarvitse muuta
turvaa” (Aaltonen 2009, s. 417). Sama on todettu myds Honkatukian, Peltolan, Ahon
ja Saukkosen tekemdsséd tuoreessa kyselytutkimuksessa, jossa 15—19-vuotiaat tytot
olivat jo niin tottuneet héirintdan, etti pitivat sitd kdytdnndsséd normaalina (Honkatukia
et al. 2022, s. 8). Sekd uudemmissa ettd vanhemmissa tutkimuksissa on havaittu, ettd
tytdt myos ottavat vastuuta teoista ja niiden késittelystd (Honkatukia 2000; Honkatukia
et. al. 2022). Esimerkiksi tutun lédhettdmistd ei-toivotuista kuvista ei puhuta valttdmétta
edes ldhimmille ystdville ja uhri saattaa pohtia hyvinkin paljon sitd, onko ldhettdjalla
kaikki hyvin ja miten héneen tulisi jatkossa reagoida (Honkatukia et al. 2022, s. 9-10).
463 Diskursseista Ruotsissa ks. esim. Andersson 2004, s. 250-253.
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ymmaérrys neutraaliudesta seksuaalisen kéytoksen suhteen ei tosiasiallisesti pidd
paikkaansa vaan erityisesti uhrien kiytdstd normitetaan edelleen.*®*

Istanbulin sopimuksessa seksuaalisen rikoksen seksuaalisuuden vaatimus on
todettu viittaamalla teon seksuaaliseen luonteeseen (sexual nature). Sopimuksen
selitysmuistiossa todetaan, ettd teon seksuaalisen luonteen vaatimuksen tarkoitus on
olla rajoittava, jotta tulkinnallisilta ongelmilta viltyttéisiin. Seksuaalisella viitataan
selitysmuistion mukaan tekoihin, joilla on seksuaalinen pohjavire tai sivumerkitys
(konnotaatio).*> Rikoslaista varsin vastaava méaritelmé 10ytyy seksuaalisen teon
madritelmastd: “seksuaalisella teolla tarkoitetaan tdssd laissa sellaista tekoa, joka
tekijd ja kohteena oleva henkilo sekd teko-olosuhteet huomioon ottaen on
seksuaalisesti olennainen” (RL 20:10.2, 1.1.2023 alkaen RL 20:23.2). Suomessa
seksuaalinen olennaisuus on aiheuttanut tulkintaongelmia erityisesti lapsiin
kohdistuvissa seksuaalirikoksissa.

Artikkelissa Istanbul Convention on Sexual Offences (2020) olen kisitellyt
lyhyesti korkeimman oikeuden ratkaisua KKO 2016:52, jossa oli kysymys opettajan
12-vuotiaaseen oppilaaseen kohdistamista teoista. He olivat viettédneet kahden aikaa
luokkahuoneessa opettajan aloitteesta, muutaman kerran halanneet ja 12-vuotias oli
kerran istunut opettajan polvella. Lisdksi opettaja oli ldhettinyt tytolle 14
sahkopostiviestid vapaa-ajalla, joiden sisdllossad hin kutsui tyttdd useita kertoja muun
muassa syotdvéin kauniiksi tyyliin ”Kun olet syotédvin kaunis, niin ei kai haittaa,
vaikka vdhin haukkaisinkin. :D :D ja viela rutistaisin péille. ;D :D Olethan mun hali-
[muunnos asianomistajan etunimestd]”. Viesteissd viitattiin myos lukuisia kertoja
tyton kieleen: ”Teidén luokassa sind olet tietenkin kruunamaton kuningatar, yksi
ylitse muiden. Lempioppilas, vailla vertaa, hymyilevd, kieltdi néayttava
[asianomistajan etunimi]. ;) :) :D Olet ithana niky, no 414 hAmmenny."

Korkein oikeus otti tekoa koskevassa kokonaisarviossaan erityisesti huomioon,
ettei koskettelua ollut suunnattu seksuaalisesti merkityksellisille alueille. Liséksi
korkein oikeus totesi, ettei tilanteisiin edes vditetty liittyneen seksuaalissdvyisid
puheita, eikd asiassa ilmennyt seikkoja, joiden perusteella niiden voitaisiin péaatelld
olleen seksuaalisesti virittyneitd. Kysymys ei ollut — sdhkdpostiviestit
huomioidenkaan — seksuaalisesti olennaisesta teosta.*®® Dan Frinden mukaan
ennakkotapauksen merkitys on siind, ettd arvio seksuaalisesta olennaisuudesta tulee
aina tehdé objektiivisesti, eikd sen perusteella, mitid oletamme mahdollisesti tekijén
ajatelleen: ”Det var saledes inte tillatet att tdnka i stil med: ”Trots att ldraren inte

skrev om sex mdste han givetvis haft sidant i tankarna ”.’7

464 Ks. esim. Andersson 2004; Jokila 2010; Wallin et al. 2021.
465 Istanbul Convention Explanatory Report, kohta 190.

466 KKO 2016:52, kohdat 21-22.

467 Friande 2017, s. 19.
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Paljon huomiota on saanut my0s aiemman seksuaalisen teon méaéritelméin
aikainen nk. kielisuudelma-tapaus KKO 2005:93. Tapauksessa isd oli antanut
alaikédisille lapsilleen toistuvasti pitkid kielisuudelmia sekd hyviillyt heiddn
vartaloaan. Korkein oikeus totesi ratkaisussaan, ettd “vanhempien ja pienten lasten
vélisissd suhteissa suutelut ja hyvéilyt ovat tavanomaisia hellyyden ja yhteisyyden
osoittamisen muotoja, joskin kdytintd vaihtelee eri yhteisdissé ja kulttuureissa. Se
seikka, ettd osa todistajista on nyt esilld olevassa tapauksessa pitinyt A:n menettelya
tavallisesta poikkeavana, ei vield osoita sen seksuaalista luonnetta. Seksuaaliselle
teolle erityisesti pienten lasten kysymyksessd ollen on yleensd tunnusomaista, ettd
se kohdistuu sukupuolielimiin tai muihin seksuaalisesti erityisen herkkiin
kohtiin.”*%® Ratkaisua on pidetty merkityksellisend, silldi seksuaalisen teon
maidritelmistd poistettiin vuonna 2011 edellytys seksuaalista kiihotuksen tai
tyydytyksen tavoittelusta, koska tekijidn tarkoitusta on vaikea niyttid toteen.**’
Korkeimman oikeuden esittimid kannanottoja teon seksuaalisen luonteen suhteen
voidaan pitdé kuitenkin myds jonkin verran ongelmallisina.

Myos seksuaalisen ahdistelun tunnusmerkistd edellyttdd, ettd teko on
seksuaalisesti olennainen. Tdtd korkein oikeus arvioi ratkaisussa KKO 2020:38.
Tekijd, ystdvin eno, oli sanonut ravintolassa 18-vuotiaalle nuorelle henkildlle
(sukupuoli ei ilmene tapauskuvauksesta), ettd hdnelld on télle kahdenkeskeisti asiaa,
ja vienyt tdmén seldstd ohjaten terassille. He olivat istuneet terassin sohvalla
vierekkéin siten, ettd miehen kési oli ollut nuoren olkapaélld. Mies oli sanonut
olevansa ihastunut nuoreen ja voivansa "lykkid" titi. Nuori oli yrittdnyt 1dhted, mutta
mies oli tarttunut hinta ranteesta ja sanonut, ettei tima léhtisi minnekdén. Korkein
oikeus otti my0s tissd tapauksessa huomioon, ettd mies ei koskenut sellaisiin kehon
osiin, joita tyypillisesti pidetddn seksuaalisesti merkityksellising, eikd kosketuksia
myoskéin tehty tillaisilla kehon osilla.*” Korkein oikeus pdityi toteamaan, ettd
kokonaisuutenakaan arvioiden kyse ei ollut seksuaalisesti olennaisista kosketuksista:

Téassé asiassa ne seksuaaliset teot, jotka ovat olleet omiaan loukkaamaan B:n
seksuaalista itsemddrddmisoikeutta, ovat liittyneet seksuaalisiin ja B:lle
vastenmielisiin puheisiin. Korkein oikeus katsoo, ettd A:n fyysiset kosketukset
ovat olleet niin véhéisid ja sosiaalisessa kanssakdymisessé tavanomaisia, ettei
niiden luonne ole muuttunut seksuaalisesti olennaiseksi yksinomaan seksiin
liittyvén ehdotuksen perusteella. Silloin, kun fyysistd kosketusta ei voida teko-

468 KKO 2005:93, kohta 7.
469 Laki 540/2011 (voimaan 1.6.2011); HE 282/2010 vp, s. 7-9.
470 KKO 2020:38, kohta 16.
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olosuhteetkaan huomioon ottaen pitdd seksuaalisesti olennaisena kosketteluna,

teko ei voi tiyttdd seksuaalisen ahdistelun tunnusmerkistod.*7!

Niemisen, Kallion ja Tolvasen oikeustapausanalyysissa on todettu, ettd mité
enemmain koskettelua teko on sisdltanyt, sitd todenndkdisemmin se on katsottu
ahdisteluksi. My0s loukkausten médra vaikuttaisi johtaa siihen, ettd teko katsotaan
helpommin seksuaalisesti olennaiseksi.*’?> Johanna Niemi onkin kutsunut
seksuaalirikoslain  seksuaalisuuskisitysti tekokeskeiseksi.*”®  Tekokeskeiselle
rikosoikeudelle on tyypillistd, etteivit laajemmat kontekstit ja tekojen jatkumot tule
nikyviksi.** Edelld kisitellyissd tapauksissa KKO 2016:52 ja KKO 2020:38 oli
my0s kysymys nuoresta uhrista ja télle tutusta tekijésté, misti syysti teko on voitu
kokea erityisen loukkaavana ja luottamusta rikkovana, miké ei tule ratkaisuissa
nikyviin. Kysymys ei ole yksinomaan siitd, pitdisikd laajemman joukon tekoja olla
rangaistavia vaan siitd, onko seksuaalinen olennaisuus toimivin késite kuvaamaan
sitd, mista rikoksessa on kyse ja miksi sen pitéisi olla rangaistava.

Suomessa kriminalisoidaan 1.1.2023 voimaan tulevalla lailla uutena rikoksena
seksuaalisen kuvan luvaton levittdminen aikuisia koskien (uusi RL 20:7).
Sadnnodsehdotus on kopioitu lapsipornon levittimistd koskevasta sdédnndksestd ja
kummassakin edellytetddn, ettd levitettdva kuva esittdd kohdettaan seksuaalisesti.
Hallituksen esityksessd 13/2022 vp todetaan tiltd osin:

Kuvan seksuaalisuus mdadriteltdisiin yleisten késitysten mukaisesti kuvan
antaman kokonaisvaikutelman perusteella. Kuvan seksuaalisuus voi johtua
alastomuudesta tai vahdpukeisuudesta, mutta myds siind esiintyvén voimakkaan
seksuaalisesta toiminnasta. Pelkkd alastomuus ei kaikissa tapauksissa tee

41 KKO 2020:38, kohta 20.

472 Nieminen et al. (2020, s. 165-167) ovat todenneet, etti tuomioiden perusteluissa

sekoittuva tunnusmerkistotekijét seksuaalinen olennaisuus ja ”on omiaan loukkaamaan

seksuaalista itsemddrddmisoikeutta”. Koskettelun maérén ja sen, mihin ruumiinosaan
se kohdistuu, lisdksi merkitystd on annettu my®ds sille, kuinka selkeésti uhri on ilmaissut
koskettelun olevan hénen tahtonsa vastaista.

Ks. esim. Niemi-Kiesildinen 1998.

474 Utriainen (2010, s. 282) tuo ilmi, ettd rikoslakiprojektissa tyoryhmi ehdotti erillistd
pykéldd pitkdaikaisesta lapsen seksuaalisesta hyvéksikdytostd, koska pitkdaikainen
hyviksikdyttd aiheuttaa yleensd suurempaa vahinkoa. Ehdotus poistettiin
johtoryhmésséd. Tillaisia ehdotuksia, joissa fokus olisi teon toistuvuudessa ja sen
aiheuttamassa haitassa uhrille, ei seksuaalirikoslain lainsddddantomuutoshistoriasta
16ydy juuri muita.

473
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kuvasta seksuaalista sellaisenaan, mutta kuva voi esittamis- tai levittdmistavan
tai muun yhteytensd vuoksi esittéd siind olevaa seksuaalisesti.”

Lisdksi levittdmisen tulee loukata olennaisesti uhrin seksuaalista itsemadrddmis-
oikeutta. Hallituksen esitys 13/2022 vp toteaa, ettd “rangaistavuuden ulkopuolelle
jaisi tekoja, joissa kuvan seksuaalisuuden aste ei ole voimakasta”. Pidin loogisena
sitd, ettd lasten osalta lapsipornon ja tavanomaisten valokuvien vilistd rajanvetoa
tehdddn seksuaalisuuden kisitteen kautta, koska lasten osalta etenkin Suomessa
puolialastomana juoksentelu kesdisin on tavanomaista ja lapsista otettuja valokuvia
voidaan esittdd sukulaisille ja ystdville. Aikuisten osalta logiikka ei toimi aivan
samalla tavoin. Puolialastomasta entisestd kumppanista otettua ei-seksuaalistakaan
valokuvaa ei ldhtokohtaisesti esitetd edes ystiville ilman lupaa. Uhrin
itsemadraamisoikeuden ndkokulmasta ei valttdmittd ole eroa silldi, onko hén
poseerannut alasti seksuaalisesti vai onko kuva otettu salaa hinen kdydessdin
esimerkiksi  suihkussa.*’®  Seksuaalisuuden vaatimus ohjaa myds teon
rangaistavuutta. Seksuaalisen kuvan levittdmisen rangaistavuus ei edellytd suurta
yleisdd vaan yksikin henkild riittdd, kun taas yksityiseldmééd loukkaavan tiedon
levittiminen edellyttd lukuisten ihmisten saataville toimittamista.

Myds Ruotsissa on jouduttu miettimiin seksuaalisuuden ja seksuaalirikosten
suhdetta noin kymmenisen vuotta sitten, kun korkeimman oikeuden kisiteltdvana oli
nk. uskottomuustesti, jossa tekijd tyonsi vékivalloin sormen uhrin vaginaan
varmistaakseen, etti timd ei ollut ollut hinelle uskoton.*”” Ruotsissa
sukupuoliyhteyden maéiritelmd on kapeampi kuin Suomessa, mutta raiskauksena
tulee tuomita myds siihen verrattavissa olevat seksuaaliset teot (sexuell handling).
Seksuaalisen teon tulee puolestaan olla omiaan loukkaamaan selvésti uhrin
seksuaalista integriteettid ja lisdksi sen tulee olla leimallisesti seksuaalinen (ha en
pdtaglig sexuell prdgel). Vaikka Ruotsissakaan tekijan motiivi ei ole seksuaalisen
teon tunnusmerkistotekija, hovioikeus katsoi, ettd teko ei ollut seksuaalinen eikd ndin
ollen seksuaalirikoksena rangaistava, koska siitd puuttui seksuaalinen tarkoitus.
Korkein oikeus puolestaan tuomitsi tekijén ja totesi varsin yksikantaan, ettd tiettyihin
kehonosiin kohdistuvat teot ovat aina seksuaalisia eikd erillistd seksuaalisen
tarkoituksen vaatimusta tule asettaa. Ulrika Andersson on ratkaisua koskevassa
kommentaarissaan todennut, ettd tdmd oli ensimméiinen kerta, kun tdméa

45 HE 13/2022 vp, s. 121.

Salakuvaamista koskevassa Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisussa
Soderman v Sweden (2003) oli kysymys juuri siitd, ettd lapsipornoa koskevat
sddnnokset eivdt Kkattaneet lapsen salakuvaamisen yritystd tavanomaisessa
suihkussakéyntitilanteessa. Ks. myds Valentiner 2021b.

477 NJA 2013 5. 548.
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itsestdéinselvyys sanottiin oikeuskdytinnossd ndin suoraan.*’® Toisaalta Ruotsin
korkein oikeus véistda tdlld kysymyksen siitd, missd médrin seksuaalirikoksissa on
kyse ndyryyttimisesti ja vallankdytdstd ennemmin kuin seksistd.*”

Kuten Terttu Utriaisen tekemdistd oikeustapausanalyysistd kdy ilmi, my0s
Suomessa naisen vaginaan on keksitty tyOntdd muun muassa taskulamppu,
olutpullon kaulaosa ja jadpaloja (KKO 1993:12). Sukupuoliyhteyden mairitelma ei
edellytd sukupuoliyhteydeltd seksuaalista olennaisuutta, mutta hallituksen esityksen
216/2013 vp perustelujen mukaan sukupuoliyhteys on seksuaalista laatua olevaa
toimintaa, ja yksittdistapauksittain on ratkaistava, onko tunkeutuminen luonteeltaan
seksuaalista vai onko se tehty puhtaasti pahoinpitelytarkoituksessa.*®® Jussi
Matikkala on pohtinut, edellyttdako tdma, ettd teolla olisi ainakin jommankumman
osapuolen nikokulmasta seksuaalinen luonne.*®! Vaikuttaisi kuitenkin siltd, ettd
oikeuskiytdnnossd teko oletetaan seksuaaliseksi, jos se tdyttdd jonkin
sukupuoliyhteyden maéritelmén tekomuodoista,*®*> ja seksuaalista olennaisuutta
tutkitaan vain, jos teko jdd sukupuoliyhteyden maédritelmén ulkopuolelle. Tadma
osaltaan vahvistaa seksuaalirikosoikeuden penetraatiokeskeisyyttd.***

Edellytys, ettd seksuaalirikoksen tulee olla seksuaalinen, kuulostaa itsestddn
selviltd mutta ei siis aina ole sitd. Seksuaalisen itsemaardédmisoikeuden loukkauksen
ja teon seksuaalisuuden suhde ei ole suoraviivainen. Vaikka seksuaalisen teon
tunnusmerkistotekijoistd poistettiin  tekijin sisdiset motiivit, on objektiivisen
kolmannenkin tekeméd arvio seksuaalisesta olennaisuudesta kulttuurinen, ja siind
tulee mairitelménkin mukaan ottaa huomioon tekijé, kohteena oleva henkil? ja teko-
olosuhteet. Objektiiviseen arvioon sekoittuu vaistimaittd subjektiivisia tekijan ja
uhrin nékdkulmia. Kysymys ei ole vain semanttinen vaan silli, onko kyse
seksuaalirikoksesta, voi olla ratkaisevaa merkitystid esimerkiksi sen suhteen, onko
teko ylipaétddn rangaistava, saako oikeudenkdyntiin avustajan valtion varoista tai
voidaanko teosta tuomita karsimyskorvaus.

478 Andersson 2013, s. 371.

4% Vallankiytdstd seksuaalirikoksen piirteend ks. esim. Wegerstad 2011.

40 HE 216/2013 vp, s. 63.

481 Matikkala 2014, s. 119-120.

482 Sukupuoliyhteys kattaa 1.1.2023 alkaen “sukuelimelld tehtévin taikka sukuelimeen tai
perdaukkoon kohdistuvan seksuaalisen tunkeutumisen toisen kehoon, toisen
sukuelimen ottamisen omaan kehoon taikka toisen sukuelimen tai perdaukon
koskettelun sukuelimelld tai suulla”. Médritelmédlld on merkitystd siind, onko kyse
raiskauksesta vai seksuaalisesta kajoamisesta.

My0s Ruotsissa seksuaalirikoksen vakavimpana muotona on pitkdén néhty penetraatio,
vaikka Kvinnovdldkommissionen kritisoi jo vuonna 1995 keskittymistd tekotapoihin
eikd teon luonteeseen (Andersson & Wegerstad 2016, s. 9).

483
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34.2 Seksuaalirikoksen seksuaalisuus

Ulrika Andersson ja Linnea Wegerstad ovat artikkelissa Sexualbrott -
kriminaliserad sexualitet eller sexualiserad kriminalitet? (2016) argumentoineet,
ettd seksuaalisuus ja seksuaalirikollisuus tulisi tarkemmin ja nyansoidummin erottaa
toisistaan. Fokuksen pitéisi olla siind, mitd seksuaalirikoksena kriminalisoitu teko
voi saada aikaan, eikd siind, miten teko on tehty. Heiddn argumenttinsa on, ettd
seksuaalirikokset eivét ole kriminalisoitua seksuaalisuutta vaan seksualisoitua
rikollisuutta (sexualiserad kriminalitef), mikd heidin mukaansa kuvaa ja
kasitteellistdd paremmin sité, ettd kysymys on vallankéytostd. Erityisen haastavana
Andersson ja Wegerstad nikevit siirtymén fyysisista teoista virtuaalisiin. Andersson
ja Wegerstad tuovat esille, ettd salakuvaus, kostoporno, verbaalinen héirintd ja
hiiritsevdt viestit eri medioissa ovat seksualisoitua sukupuoleen perustuvaa
vikivaltaa, joka tuottaa uudelleen sukupuolten vilistd epétasa-arvoa. Sukupuolella
ja seksuaalisuudella on merkitysté erityisesti siind, miten tekoja tulkitaan ja mita
seurauksia niilld on.*** T#dmi haastaa sellaisen seksuaalisen teon tulkinnan, joka
keskittyy yksilon tarkoitukseen yhteiskunnallisen tulkintakehyksen sijaan.

Anderssonin ja Wegerstadin kritiikki kohdistuu siis siihen, ettd seksuaali-
rikosoikeudessa tulisi tdsmallisemmin havaita, mistd rikoksissa on kyse. Lisdksi
feministisesti suuntautuneissa tutkimuksissa on havaittu, kuinka rikosprosesseissa
uhrien kéytostd normitetaan sopivaksi katsotun (seksuaalisen) kéyttdytymisen
nikokulmasta. Helena Jokilan véitdstutkimuksen havainto oli, ettd esitutkinnassa ja
avustajien kirjelmissd asianomistajan seksuaaliseen suhteeseen vastaajan kanssa
sekdl asianomistajan provosoivaan ulkonikoon tai kiytokseen vedottiin tihedén. 33
My®és teon jélkeisid reaktioita puitiin normatiivisesta ndkokulmasta: uhrin jarkytys
sekd itkeskely lisdsivit yleensi hénen viitteidensd uskottavuutta.*®® Ruotsissa
Wallinin, Uhnoon, Wettergrenin ja Bladinin tuoreen oikeustapausanalyysin mukaan
diskurssit eivét ole juuri muuttuneet viimeisen kymmenen vuoden aikana. Heidén
analysoimissaan jutuissa toistuivat asianomistajan ja vastaajan vilinen
kommunikaatio, aiempi intiimi kanssakdyminen tai parisuhde, aiempi seksuaalinen
kanssakdyminen tapahtumapdiviand tai siitd kieltdytyminen sekd sanattomat
signaalit.*®” Lisdksi jutuissa toistuivat uskottavuutta lisddvind tekijoind reaktiot
tapahtuman jéilkeen, kuten uhrin itkeminen, muille kertominen, 144karill4 kdyminen
ja rikosilmoituksen tekeminen.*$

484 Andersson & Wegerstad 2016, s. 17.

485 Jokila 2010, s. 203.

486 Jokila 2010, s. 219-220.

47 Ks. myds NJA 2019 s. 668 Overnattningen.

48 Wallin et al. 2021. Ajattelua ohjaavista raiskausmyyteisti ks. myos Kainulainen 2017.
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Silti yleensd feminististd oikeustiedettd on kritisoitu siitd, ettd se pyrkii
lainsdédéantokritiikilladn asettamaan normatiivisia vaatimuksia seksuaalisuudelle.
Esimerkiksi ruotsalainen rikosoikeuden professori, nykyinen korkeimman oikeuden
tuomari, Petter Asp on teoksessaan Sex och samtycke (2010) kritisoinut Lois Pineaun
kommunikatiivisen seksuaalisuuden mallia. Lois Pineau on klassikkoartikkelissaan
Date Rape: A Feminist Analysis (1989) esittinyt, ettd mikili normaalin seksin
mittapuuksi oikeuskdytdnndssd asetettaisiin  kommunikatiivinen seksuaalisuus
aggressiivisen valloittamisdiskurssin sijaan, oikeudessa esitetyt olettamat
suostumuksesta problematisoituisivat. Aspin mukaan olisi paternalistista edellyttaa,
ettd ainoastaan suostumus kommunikatiiviseen ja vastavuoroiseen seksiin on
pitevi.*®® Asp toteaa, etti positiiviseen seksuaaliseen itseméiridmisoikeuteen
kuuluu oikeus suostua seksuaaliseen kanssakdymiseen myos silloin, kun se ei anna
itselle mitéén. Aspin kritiikki ei ndhdikseni kuitenkaan osu kohteeseensa. Pineaun
artikkelissa on kyse ensisijaisesti todistustaakasta ja siitd, kenen pitdd ndyttaa toteen
ja mitd — uhrin vastustelleensa vai tekijin olleensa perilld uhrin tahtotilasta.**°

Pineaun kommunikatiivisen seksuaalisuuden ydin ei siis ole seksuaalisuus tai
seksin hyvyys vaan episteeminen velvollisuus tietdd. Hén asettaa vastakkain
kontraktuaalisen ja kommunikatiivisen mallin, miké entisestddn korostaa sité, ettd
episteeminen tietdmisen velvollisuus on jatkuva, ei pistemdinen. Pineaun
kommunikatiivinen seksuaalisuus saattaa hetkittdin lipsahtaa halun dialektiikan ja
hyve-eettisen vastavuoroisuuden puolelle, mutta ainakin itse ajattelen, ettd
kommunikatiivisessa mallissa ne ovat ldsnid ldhinnd optioina, ei automaattisina
seurauksina.*! Tahdon kunnioittamiseen perustuva seksuaalirikosoikeus ei
kuitenkaan péése eroon siité, ettd sithen on sisillyttidva velvollisuus tietdd, joka on
eettis-moraalinen velvollisuus, mutta ei kuitenkaan Aspin viittimalld tavalla
paternalistinen.

Toisaalta my0s feministisessd tutkimuksessa on varoitettu siitd, ettd
kommunikaation ja tietdmisvelvollisuuden korostaminen vie huomion pois
seksuaalirikoksista vallankayttond. Wegerstad on tuoreessa artikkelissaan Sex Must
Be Voluntary: Sexual Communication and the New Definition of Rape in Sweden
(2021) jatkanut kritiikkiddn siitd, ettd seksuaalirikosoikeudessa pitdisi keskittyé
enemmain sithen, mikd on rikollista ja moitittavaa. Ruotsin siirryttyd
vapaaehtoisuuden puutteeseen perustuvaan raiskauksen tunnusmerkistdon, raiskaus
on Wegerstadin mukaan redusoitunut Ruotsissa huonon kommunikaation
kysymykseksi. Wegerstad nidkee kehityskulussa jilkikapitalistisen rationaliteetin,
jossa kyky kommunikoida seksuaalisissa tilanteissa on emotionaalisen pddoman

489 Asp 2010, s. 158-159.
40 Pineau 1989, s. 242-243.
“1 Pineau 1989, s. 234-235.
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muoto. Kysymys, jonka Wegerstad mielestdni esittdd, on relevantti: vesittyyko
vuosikymmenid feministisessd  tutkimuksessa rakennettu ymmérrys, ettid
seksuaalinen vikivalta on yksipuolista ja pédasiallisesti naisiin kohdistuvaa
vikivaltaa, jos ajatellaan, ettd rikos on vain pieleen mennyttd viestintdd
seksuaalisista tahtotiloista?*”

Seksuaalisuuden, seksin ja seksuaalirikosten vélinen suhde ei ole missdin
tapauksessa tullut valmiiksi ja loppuun Kkésitellyksi siirtymdssd pakosta
vapaachtoisuuteen, pdinvastoin. Feministit my0s muualla ovat havahtuneet
Wegerstadin tavoin siihen, ettd seksin ja seksuaalirikoksen sekoittuminen normalisoi
vikivaltaa. Kuten filosofi Susan J. Brison toteaa, raiskausta ei tule formuloida sex
minus consent -malliin:

I’'m concerned that calling rape sex of any sort, including nonconsensual,
reinforces a connection between sex and violence. In a culture saturated with
violently misogynistic representations of women, I think it is especially
problematic to consider consent to be the sole thing that distinguishes sex from

rape.*”

Seksuaalisuuden ja seksuaalirikosoikeuden vélistd uudelleen maéérittelyé
hankaloittaa se, ettd muut vallankdyton aspektit kuin védkivalta ovat olleet
perinteisesti rikosoikeudellisesti hankalia hahmottaa. Kovin selkedsti ei
rikosoikeudessa ole mydskddn hahmotettu sitd, ettd rikoslain tunnusmerkistojen
sisiltimien seksuaalisen olennaisuuden ja seksuaalisuuden tulkinnoilla on
vallankdytollinen, normalisoiva aspekti. My0s holhoavan rikosoikeuden kielto
vaikuttaa toimivan vain yhteen suuntaan: uhrien seksuaaliselle kéyttdytymiselle
asetetaan oikeuskdytdnndssd normatiivisia vaatimuksia, jotka vaikuttavat heiddn
uskottavuutensa arviointiin, kun taas tekijoiltd ei voida vaatia selonotto-
velvollisuutta.

3.5 The Master’s Tools Will Never Dismantle the
Master’'s House?

Olen tissd luvussa kisitellyt toisessa luvussa késittelemdni oikeushyvin suojelun
lisdksi kahta keskeisesti lakimuutoksissa kéytettivdd rangaistavaksi sdédtdmisen
edellytysti, tarkkarajaisuutta ja ultima ratio -periaatetta suhteessa raiskauksen ja
seksuaalisen ahdistelun tunnusmerkistoihin. Lisdksi olen késitellyt raiskauksen

492 Wegerstad 2021a, s. 748-749.
493 Brison 2020, s. 308; ks. my®6s Cahill 2020. Suostumusmallin kritiikistd ks. myos Jokila
2010, s. 71-96.
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symboliarvoa vakavimpana seksuaalirikoksena ja kaikkiin seksuaalirikoksiin
eksplisiittisesti tai implisiittisesti sisdltyvdd seksuaalisuuden edellytystd, sekd
ylipdétéan sitd, miten seksuaalisuuden ajatellaan liittyvian seksuaalirikoksiin. Nama
ja muut rangaistavaksi sddtdmisen dogmit ohjaavat sitd, mitd lakimuutoksia on
mahdollista vaatia. Nditd tyokaluja feministinen tutkija voi yrittdd kayttda hyviakseen
argumentoimalla dogmin kautta, tai pyrkid haastamaan dogmi tai sen toimivuus.
Ilman rangaistavaksi sddtdmisen reunaehtojen ymmarrysti lainsdddantomuutokseen
tahtddva de lege ferenda -tutkimus ei kuitenkaan ole mahdollista.

Kriittinen luenta on tdssd luvussa ollut pessimistinen. Esimerkiksi tarkka-
rajaisuuden periaate poisti vapaaehtoisuuden késitteesta siind olleen dynaamisuuden,
raiskauksen asettaminen symboliselle jalustalle vakavimpana seksuaalirikoksena
vihittelee hyviaksikdyton moitittavuutta, viimesijaisuus hdivyttdd hiirinnén valta-
aspektia ja normalisoi ahdistelua, ja seksuaalisuuden diskurssit estdvit seksuaalisen
vikivallan késitteellistdmisen vallankdyttond. Audre Lorden johtop#&tos
vaikuttaisikin paikkansa pitdvilti: isinnén tydkaluilla ei voi purkaa isénnén taloa.***
Tamén luvun lopuksi esittelen lyhyesti ajatukseni siitd, miké voisi olla feministisen
dogmatiikan vaihtoehto, kun isénnidn vanhat tyOkalut tuntuvat tylsiltd, ja taloa
purkamaan tarvittaisiin puskutraktori. Kéytdn nédistd vaihtoehdoista kasitteitd
feministinen utopia ja feministinen tyyli.

3.5.1 Feministiset utopiat

Utopia on kisite, johon liitetiin myds negatiivisia assosiaatioita.*”> Utopialla
tarkoitetaan  tdssd tyO0ssd sellaista lainsdddidntoehdotusta, joka haastaa
seksuaalirikosoikeuden systematiikkaa ja rikosoikeudellisia dogmeja sen sijaan, etti
tyytyisi vain jatkokehittimain olemassa olevaa. Seksuaalirikosoikeudessa keskeiset
feministiset utopiat liittyvét siithen, miten uusi suostumuksen puutteeseen perustuva
raiskauksen tunnusmerkisto tulisi muotoilla. Esityksid ei tosin ole tehty montaa ja
useimmat, kuten omani artikkelissa Raiskaus 2010-luvulla (2017)*¢ ovat varsin

494 Lorde 2007 [1983], s. 27.

495 Esimerkiksi Tuija Pulkkisen mukaan utopia on yhteydessd moderniin ajatteluun ja
lopullisen totuuden asettamiseen. Pulkkiselle utopia on joko liberaali utopia vapaudesta
tai hegelildis-marxilainen utopia yhteison tdydellisestd itsehallinnasta (Pulkkinen 2003,
s. 38). Martti Koskenniemen kansainvilisté oikeutta koskevassa tutkimuksessa utopia
on oikeudellisen argumentaation riski muuttua kontekstistaan irralliseksi irrelevantiksi
moralismiksi (Koskenniemi 2006, s. 41).

Joka on sukupuoliyhteydesséd toisen henkilon kanssa ilman tdmén suostumusta, on
tuomittava raiskauksesta vankeuteen véhintadn yhdeksi ja enintddn kuudeksi vuodeksi.
Suostumuksen katsotaan puuttuvan, jos teossa on a) kdytetty vékivaltaa, b) uhattu, c)
kéaytetty hyviksi pakottavia olosuhteita (esim. pitkdén jatkunut parisuhdevékivalta,
suljettu laitos), d) kéytetty hyvéksi toisen henkilon alentunutta kykyéd pysyvisti tai
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maltillisia nykyisen lainsddddnnon uudelleen muotoiluja tai lisdyksid jo olemassa
olevaan tunnusmerkistoon, joita ei voi kutsua utopistisiksi.*”’ Keskeinen esitys, jota
todella voi kutsua feministiseksi utopiaksi, on ruotsalaisen emeritaprofessori
Madeleine Leijonhufvudin Ruotsin ympéristopuolueelle tilaustyond laatima
ehdotus, joka on julkaistu osana selvitystd Samtyckesutredningen — Lagskydd for den
sexuella integriteten (2008). Késittelen sita tdssd, jotta avautuisi se horisontti, ettd
seksuaalirikoksista voitaisiin, jos niin haluttaisiin, s@dtdd periaatteessa tiysin
vastakkaisesta nakokulmasta.

Leijonhufvudin ehdotuksessa keskeistd on se, ettd seksuaalirikoksen péétyypiksi
tulisi  raiskauksen sijaan seksuaalinen hyvéksikdyttd. Seksuaalirikoksen
tunnusmerkistostd poistettaisiin nédin ollen kaikki vékivalta ja uhkaaminen. Mikéli
teossa olisi kdytetty vékivaltaa, pakottamista tai uhkailua, tulisi siitd rangaista
erikseen ja madrdtd rikoksista yhteinen rangaistus (jota niin halutessaan voisi
edelleen nimittdd raiskaukseksi). Raiskaukselta kuitenkin vietdisiin talld litkkeelld
sen paikka seksuaalirikosten pédtyyppind.*® Raiskaus ei olisi endé seksuaalirikoksen
normaalitapaus vaan erityistapaus. Edelleen Leijonhufvudin ehdotuksessa
seksuaalinen hyviksikdytté kattaisi kaikki seksuaaliset teot, ei vain
sukupuoliyhteydeksi katsottavia tai niihin verrannollisia tekoja, jolloin myos
penetraatiolta vietdisiin sen nykyinen lainsddddnnodllinen paikka kaikkein
vakavimpana seksuaalisen teon muotona.**’

Liséksi Leijonhufvudin ehdotus olisi muuttanut torkedn tekomuodon
kvalifiointiperusteet. Ehdotuksen mukaiset torkedn seksuaalisen hyviksikdyton
kvalifiointiperusteet olisivat kattaneet muun muassa tilanteet, joissa uhri on
riippuvuussuhteessa tekijdin, muutoin ollut kyvyton puolustamaan itsedén tai ollut
erityisen haavoittuvassa asemassa, jos tekijoitd olisi useampi, tai jos teko olisi
johtanut raskauteen tai vakavan tartunnan tai sairauden saamiseen.

tilapdisesti ilmaista tahtoaan, e) kéytetty hyvéksi tekijdn asemaa, luottamuksellista tai
uhrin tekijéstd riippuvaista suhdetta, f) uhri on alle 18-vuotias, ja on kéytetty véérin
timén kypsymattomyyttd tai g) tekijdn olisi muutoin objektiivisesti arvioiden pitidnyt
ymmartad, ettd suostumusta ei ole késilld. (Leskinen 2017, s. 209-210.)

Ks. esim. Kimmo Nuotion lisdysehdotus ”Raiskauksesta tuomitaan myds se, joka on
muutoin toisen kanssa sukupuoliyhteydessd, vaikka tdma on ilmaissut, ettei sitd tahdo”
(Nieminen 2019, s. 400).

Myo6s professori Jorn Jacobsen ehdottanut, ettd Norjassa tulisi kokonaan luopua
raiskauksesta nimikkeend, ja seksuaalisesta viékivallasta tulisi sddtdd nimikkeilld
seksuelt krenkende atferd, seksuelt krenkende beroring, seksuell utnyttelse ja seksuelt
overgrep. Kuten Alaattinoglu teosta koskevassa arviossaan Kkirjoittaa, Jacobsenin
tarkein viesti on kuitenkin, ettd pelkdt sanavaihdokset eivdt ole riittdvid, vaan
muutoksen tulee perustua sekd rikosten ettd niiden taustalla olevan yhteiskunnallisen
ilmidn syvempédan ymmarrykseen. Alaattinoglu 2020, s. 279.

49 Leijonhufvud 2008, s. 9-16.
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Leijonhufvudin ehdotuksesta ei ole siirtynyt Ruotsin nykyiseen lainsdadéantdon
paljoakaan, oikeastaan ainoastaan hénen ehdottamansa suostumuksen puutteen
muotoilu inte frivilligt deltar (ei osallistu vapaaehtoisesti). Siind mielessd hénen
ehdotuksellaan on ollut vaikutusta, ettd vapaachtoisuudesta on myds Suomessa
tulossa rikosoikeudellinen késite. Leijonhufvud kuitenkin ajatteli, ettd arvioinnissa
keskeistd tulisi olla se, mikd on tekoon osallistuvien tahdon suunta
(viljeinriktningen) eiki ilmaus.’® Rikosoikeudessa niin Ruotsissa kuin Suomessa ei
kuitenkaan ole haluttu antaa merkitysta sille, mitd kukin sisimméssdin tahtoo, vaan
arvion keski0ssé ovat havaittavissa olevat ilmaukset tai niiden puute.

Leijonhufvud painotti terminologisessa valinnassaan sitd, ettd kysymys on
vastavuoroisuudesta.  Kuitenkin sekd Suomessa ettd Ruotsissa fokus
vapaaehtoisuudessa on ilmaisun tulkinnassa ja siind, millainen ilmaisu on riittdva
vapauttamaan vastuusta. Esimerkiksi hallituksen esityksessd todetaan, ettd myos
eparoivd ilmaisu voidaan — kontekstista riippuen — tulkita vapaaehtoisen
osallistumisen ilmaisuksi: “Esimerkiksi se, viittaako innoton tai epéroivd
myOntyminen sukupuoliyhteyteen osallistumisen vapaaehtoisuuteen vai sen
puuttumiseen, voi riippua olennaisesti tilanteesta”.°! Onkin epéselvid, paljonko
vapaaehtoisuuteen oikeudellisena késitteend lopulta jdi Leijonhufvudin edellyttiméaa
tahdon tosiasiallista suuntautumista ja vastavuoroisuutta.

Toisessa feministisessd utopiassa, eri kansalaisjirjestdjen yhteistyossa
laatimassa Suostumus2018-kansalaisaloitteessa ehdotettiin, ettd “raiskauksesta
tuomitaan myds se, joka suhtautuen torkedn piittaamattomasti toisen henkilon
suostumuksen puutteeseen toteuttaa teon”.’*> Hallituksen esityksessd 13/2022 vp
ehdotuksen tulkittiin tarkoittavan tuottamuksellista raiskausta ja sitd pidettiin
mahdottomana muun muassa laillisuus- ja tarkkarajaisuusperiaatteen, perustuslain
10 §:ssd turvatun yksityiseliméin suojan sekd rikosoikeudellisen suhteellisuus-
periaatteen nojalla:

Téssd esityksessd ehdotettu raiskaussdinnds olisi jo tahallisuuttakin
edellyttivind uudenlainen ja rangaistavuuden alan laajentamisessa varsin
pitkdlle menevd. Tuottamuksellisen raiskauksen rangaistavuus menisi
huomattavasti  tatdkin  pidemmdlle, koska se asettaisi korotetun
huolellisuusvelvoitteen.  --  Téllaiseen  sddntelyyn  liittyisi  useita
epdvarmuustekijoitd.  Seksuaaliseen kanssakdymiseen ei yleensd liity
muodollisia kdyttdytymisnormeja. Rangaistusuhkaisen huolellisuusvelvoitteen

500 Leijonhufvud 2008, s. 13.

01 HE 13/2022 vp, s. 99. Suostumuksen harmaista alueista ks. esim. Gunnarsson 2020, s.
344-345; Linander et al. 2021.

02 KAA 2/2019 vp.

168



Seksuaalirikosoikeuden tydkalulaatikko

asettamisen vaikutuksia on sen vuoksi téillaisen toiminnan osalta hyvin vaikeaa
arvioida tarkkaan etukéteen. Huolellisuusvelvoitteen siséltod voisi myds olla
vaikeaa méadritelld laissa niin, ettd se on laillisuusperiaatteen kannalta riittdvan
selva.

Seksuaalinen kanssakdyminen kuuluu tirkeddn osaan perustuslain 10 §:ssd ja
kansainvilisissd ihmisoikeussopimuksissa suojattua yksityiselaméaa.
Tuottamusvastuusta sddtdiminen voisi kadytdnnossd merkitd varsin pitkélle
menevien seksuaalista kanssakdymistd koskevien toimintavelvoitteiden
asettamista. Rikosoikeudellisen vastuun vilttdmiseksi esimerkiksi toisen
vapaaehtoisuuden  nimenomainen  sanallinen  selvittiminen  ennen
sukupuoliyhteyden aloittamista voitaisiin kokea kéaytdnnossd tarpeelliseksi
silloinkin, kun vapaaehtoisuus on havaittu muutenkin. Jos tdllaiset
kayttdytymismallit eivédt ole kaikissa tilanteissa tarkoituksenmukaisia, voisi
tuottamusvastuusta sddtdminen olla ongelmallisia perustuslain 10 §:ssé turvatun
yksityiseldmén suojan seki rikosoikeudellisen suhteellisuusperiaatteen kannalta.
Téallaista lainsdddént6d ei mydskddn  valttdiméttd pidettdisi  yleisesti
hyviksyttavina (legitiimind).>%?

Téstd pitkdhkostd lainauksesta kdy ilmi, kuinka rikosoikeudelliset kriminalisointi-
periaatteet, perus- ja ihmisoikeudet sekd liséksi reaaliset argumentit otetaan
tehokkaasti kdyttoon tilanteessa, jossa ehdotettu kriminalisointi ylittdd sen, mitd
pidetddn mahdollisena. Eri asia on, ovatko argumentit vakuuttavia. Kuten olen
esimerkiksi artikkelissa Istanbul Convention on Sexual Offences (2020) tuonut esille,
Euroopan ihmisoikeussopimuksen yksityiseldmad suojaava 8 artikla ja sitd koskeva
oikeuskéytintd edellyttdvit jokaisen henkilokohtaisen integriteetin tehokasta
suojaamista kansallisella lainsdddannolld. Tatd puolta ihmisoikeussopimuksilla
turvatusta yksityiseldmin suojasta ei kuitenkaan tissd ole tuotu argumenttina esiin
vaan 8 artiklaa kdytetddn strategisesti toisin. Kysymys on tavallaan myds vuoden
2012 arviomuistion eldmadlle vieraan uudelleen lammittelystd, joka on korvattu yllad
olevassa sitaatissa yleiselld hyvéksyttdvyydelld. Vaikka tunnusmerkistotekijaksi
sdddetddn vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa vapaachtoisuuden puuttuminen, ei
kuitenkaan haluta asettaa velvollisuutta nimenomaisesti selvittdd toisen
vapaaehtoisuutta, mité perustellaan rikoksesta epdillyn oikeudella yksityiselamaén.

Feminististen utopioiden menestys lainsddddntomuutoksissa on ollut ndiden
kahden esimerkin valossa heikkoa. Utopistisen ajattelun merkitys ei olekaan siind,
ettd realistisesti katsoen voitaisiin odottaa, ettd lainsddddntoon saataisiin jokin

503 HE 13/2022 vp, s. 77.
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ehdotus. Utopistisen ajattelun merkitys on siind, ettd se osoittaa rajan. Vuoden 2022
kokonaisuudistuksessa raja oli tuottamuksellisessa raiskauksessa. Rajan asettamista
havainnollistaa se, kuinka monta rikosoikeudellista dogmaattista argumenttia on
kaytetty esityksessd ehdotusta vastaan. Toisaalta utopistinen ajattelu voi, samalla
kun se asettaa rajan, tuoda keskusteluun jotain, mité sielld ei ole aiemmin ollut.
Vaikka on varmaa, ettd sitd ei tulla hyviksyméin tdssd uudistuksessa, tulee aina
seuraava uudistus. Seuraavassa uudistuksessa ajatus ei ole enii uusi.

3.5.2 Feministinen tyyli

Lorden johtopditos heréttdd myos kysymyksen akateemisen ajattelun kielestd ja
tyylistd. Voiko dogmatiikan ongelma olla myds siind, miten ajatellaan, miten
argumentaatio rakennetaan, miten tietoa systematisoidaan ja miten tdméd kaikki
esitetddn? Voiko tyyli johtaa tiettyihin johtopdatdksiin? Onko juridiikkaa
mahdollista tehdé toisin, ajatella toisin?

Virpi Lehtinen kirjoittaa artikkelissaan Sukupuoli ja filosofinen tyyli (2005)
filosofisesta tyylista:

Kirjoittamisen ja puheen liséksi tdssd ajattelemani filosofisen tyylin késitteen
alaan kuuluu myd6s ajatteleminen: menetelmét ja tavat, joilla kysymyksid
asetetaan, sekd se, missd muodossa tutkimusprosessi esitetddn. Eikéd tdssd
tarkoittamani tyylin késite rajoitu ajattelemiseen, kirjoittamiseen ja puheeseen,
vaan se ulottuu aina tahdonakteihin, emootioihin, muistamiseen, havaintoon,
litkkkumiseen ja aistimiseen. Minén aktien lisdksi tyyli kattaa minén itsesuhteen
sekd minin ja toisen viilisen suhteen.’%

Olen artikkelissa Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019)
kasitellyt lyhyesti mimesistd feministisend metodina. Mimesis on feministisen
filosofian metodina periisin Luce Irigaraylta.’® Irigarayn ldhtokohta on, ettd koska
feminiininen joussaince on kaiken diskurssin ei-sanottu, ei ole muuta mahdollisuutta
kuin  sukeltaa  perinpohjaisesti  nithin  metafysiikan transsendentaaliin
rationaalisuuden diskursseihin, joissa tdmé ei-sanominen tapahtuu. Kuten Rosi
Braidotti painottaa, keskeistd Irigarayn teksteissd on logoksen ja pathoksen suhde,
sekd tekstuaalinen performatiivisuus.’” Kuten Elizabeth Weed tuo esille, Irigarayn

304 Lehtinen 2005, s. 52.

05 Mimesiksestd oikeusfilosofiassa muutoin ks. Tontti 2002; Péyhénen & Reunanen 1998.

06 Braidotti 1993, s. 208-209. Maria Svanstrdm on yhdistinyt Irigarayn, Adriana
Cavareron ja Fanny Soderbédckin metodin kolmeen askeleeseen, jolla totuttuja binaareja
voidaan haastaa:” 1) reading what has been said and what has not been said about the
two poles in the binary under examination, 2) finding new ways to articulate the pole
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metodina mimesis on sukua Derridan ja Lacanin diskurssin sokeiden pisteiden
paljastamisen logiikalle, toisaalta hidn yrittdd sellaista radikaalia kritiikkié, joka
kieltdytyy piilevin diskurssin paljastamiseen liittyvistd vallankdytostd.>"”

Judith Butler on pohtinut sitd, voiko mimesis kuitenkaan olla toistamatta sitd
vallan binaarisuutta, jota se pyrkii kritisoimaan:

Does the voice of the philosophical father echo in her, or has she occupied that
voice, insinuated herself into the voice of the father? If she is “in” that voice for
either reason, is she also at the same time “outside” it? How do we understand
the being “between”, the two possibilities as something other than a spatialized
entre that leaves the phallocentric binary intact? How does the difference from
the philosophical father resound in the mime which appears to replicate his
strategy so faithfully? This is, clearly, no place between his” language and
“hers”, but only a disruptive movement which unsettles the topographical claim.
This is a taking of his place, not to assume it, but to show that it is occupiable,
to raise the question of the cost and movement of that assumption.>%®

Ranskalaisessa feminismissé korostuu kirjoittamisen ja kielen merkitys feminismin
muotona myds tiysin vastakkaisesta ndkokulmasta. Siind misséd Irigarayn mimesis
ottaa haltuun filosofisen ja/tai psykoanalyyttisen kielen, klassikkoesseessdan
Medusan nauru (Le Rire de la Méduse, 1975) Héléne Cixous kirjoittaa oman
kirjoituksen 10ytdmisen valttdimattomyydestd juuri naisena, paluuna johonkin
sellaiseen, mistd nainen on ajettu pois:

I shall speak about women’s writing: about what it will do. Woman must write
her self: must write about women and bring women to writing, from which they
have been driven away as violently as from their bodies — for the same reasons,
by the same law, with the same fatal goal. Woman must put herself into the text
— as into the world and into history — by her own movement.

The future must no longer be determined by the past. I do not deny that the
effects of the past are still with us. But I refuse to strengthen them by repeating

in the binary that is valued as the lesser of the two, and as a third step 3) thinking
through the relation between the two poles of the binary” (Svanstrom 2021, s. 41).

507 Weed 1994, s. 87-102.

508 Butler 1993, s. 36.
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them, to confer upon them an irremovability the equivalent of destiny, to confuse

the biological and the cultural. Anticipation is imperative.’®

Myo6s Luce Irigaraylla on kaksi eri kirjoittamisen tapaa: kriittinen ja eettinen.
Erityisesti teoksessaan Speculum of the Other Woman (Speculum de 'autre femme,
1974) Irigaray samaan aikaan kritisoi isén lakia ja ottaa mimesiksen kautta haltuun
tuon kritisoimansa totuuden position. Sukupuolieron etiikka (Ethique de la différence
sexuelle, 1984) puolestaan edustaa aivan toista kirjoittamisen ja ajattelun tapaa, jota
Virpi Lehtinen kuvaa kahdenvilisend filosofisena tyylind, jossa keskeistd ei ole
auktoriteetti vaan intiimi ajattelun tila ja tekstuaalinen yhteenkietoutuminen.>'’
Koen, ettd myds omassa ty0ssdni on kaksi 44ntéd, lainopillinen ja filosofinen, joiden
vililla on hetkittdin katkos. Vaikka Irigaray kritisoi filosofian kieltd ja sen
kyvyttomyytta késitteellistdd eroa metafyysisend peruskysymyksend, on tidssa tyossa
juuri (feministinen) filosofia tarjonnut mahdollisuuden kirjoittaa &dénelld, joka
oikeustieteesséd on tuntunut mahdottomalta. Seuraavat luvut, luvut 4 ja 5, ovat yritys
sen osoittamiseksi, ettd lainopillisen ja (feministisen) filosofisen ajattelun valillda on
yhteys juuri feministisessa oikeusfilosofiassa.

Tarkoitus ei kuitenkaan ole véittdd, ettd oikeustiede voisi tai sen tarvitsisi puhua
filosofian kielelld tai pédinvastoin. Tarkoitukseni on ennemminkin osoittaa se
ajattelun politiikkaan liittyva seikka, ettd kun oikeustieteessd viitataan tiettyihin
filosofisiin traditioihin (esimerkiksi Kantiin) tai omaksutaan kisitteitd (kategorisen
imperatiivin ~ sisdltdimd  vélineellistimisen  kielto) tai  kdytetddn niitd
rikosoikeudellisten uudistusten perusteena (seksuaalinen itsemddrdamisoikeus),
seuraa mukana koko ajattelutraditio ja sen reunaehdot. Tima on myds perusvéitteeni
artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia (2020), jota seuraavat luvut 4 ja 5
tdydentdvat ja jatkavat. Vaikka esitdn, ettd feministinen oikeusfilosofia on
mahdollista, silti sekd feministinen oikeustiede ettd feministinen filosofia
kamppailevat omien traditioidensa kanssa. Koska tiede ei ole ollut historiallisesti
avointa naisille vaan jopa avoimen misogyynista, ei tradition késittely voi johtaa
synteesiin vaan se tulee aina olemaan — Laura Wernerin osuvaa ilmaisua lainatakseni
— likaista.’!! Aina seki tradition sisélld ettd sen ulkopuolella, yhti aikaa totuutta
kritisoiden ja viisautta rakastaen.

309 Cixous 2010a, s. 27.
310 Lehtinen 2005, s. 55-56.
SIL Werner 2005, s. 18-24.
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For “to think from the standpoint of everyone else” in Kantian moral philosophy is
equivalent to thinking from the standpoint of one who is like all others in virtue of
being a pure rational and autonomous agent. Once we reject the two-world
metaphysics of Kantian theory, as well as the definition of our moral identities in
purely rational terms, and we proceed to the perspectives of natality, plurality and
the narrativity of action, we have to see that “to think from the standpoint of
everyone else” entails sharing a public culture such that everyone else can
articulate indeed what they think and what their perspectives are. The cultivation
of one’s moral imagination flourishes in such a culture in which the self-centered
perspective of the individual is constantly challenged by the multiplicity and
diversity of perspectives that constitute public life.

Seyla Benhabib, Judgment and Politics in Arendt’s Thought,
teoksessa Situating the Self, s. 140—141 (Polity Press 1992)
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4 Autonomia rikosoikeuden
filosofisena ongelmana

Artikkelin Raiskaus 2010-luvulla (2017) paitteeksi totesin, ettd oikeuden kisitys
autonomiasta kaipaa tarkennuksia. Samaan aikaan epdilin, ettd tahdon vapaudesta
keskusteleminen saattaa kéytdnnossd tarkoittaa autonomian Pandoran lippaan
avaamista. Pandoran lipas on kreikkalaisessa mytologiassa Pandoran puolison
haltuun jétetty suljettu ruukku, jonka Pandora uteliaisuuttaan kaikista kielloista
huolimatta avaa ja padstda valloilleen ihmiskuntaa vaivaavat kiroukset.

Kirouksista ja vitsauksista ei ole vuoden 2022 kokonaisuudistuksessa ollut
kuitenkaan tietoakaan vaan vapaaehtoisuus vaikuttaa tulleen osaksi
seksuaalirikosoikeutta yllattdvan kivuttomasti. Tama kivuttomuuden vaikutelma
saattaa tosin osin johtua siitd, ettd vapaaehtoisuus on konstruoitu joksikin, joka on jo
sisdénrakennettuna olemassa olevaan lainsdddant6on ja muutoksella vain tehdéén
nikyvéksi se, mistd tuomioistuimissa jo keskustellaan — suostuiko uhri vai ei. Voikin
olla, ettd autonomian kirous on vain tutkijan ylli: mitd enemmin seksuaalisen
itsemadrddmisoikeuden sisdltod yrittdd selvittdd, sitd syvemméksi sumu sen
ympiérilld sakenee.

Ensimmdisen kerran l&hdin jéljittimédan seksuaalisen itsemidrddmisoikeuden
filosofisia perusteita artikkelissani Towards a New Ethics of Sexual Self-
determination (2019). Syyna télle oli hallituksen esityksessd 6/1997 vp valittu
seksuaalisen itsemadrddmisoikeuden muotoilu, joka kuulosti aivan siltd kuin se olisi
kopioitu jonkun vapausfilosofin teoksesta lahdettd kertomatta:

Jokaisella tulee ldhtokohtaisesti olla oikeus itse pédttdd seksuaalisesta
kayttdytymisestddn edellyttden, ettei hidn loukkaa toisen seksuaalista

itsemadraamisoikeutta.>!?

Pédéddyin artikkelissani Immanuel Kantin Tapojen metafysiikkaan (Metaphysik der
Sitten, 1797) ja Kantin muotoiluun vapaudesta jokaiselle ihmisyytensd perusteella

512 HE 6/1997 vp, s. 161; samasanaisesti myos OM 8/1993, s. 3.
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kuuluvana oikeutena, niin kauan kuin tdmé oikeus on sovitettavissa muiden ihmisten
vastaavan oikeuden kanssa:

Freiheit (Unabhéngigkeit von eines anderen ndtigender Willkiir), sofern sie mit
jedes anderen Freiheit nach einem allgemeinen Gesetz zusammen bestehen
kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem Menschen, kraft seiner
Menschheit, zustehende Recht.>'3

On todettava, ettd tdméi jéljittiminen on mielivaltaista, koska mitdén sellaista
lahdettd ei ole, joka yksiselitteisesti yhdistdisi Immanuel Kantin kriittisen filosofian
1700-luvun lopulta ja Suomessa 1990-luvulla laaditut lain esity6t. Vaikuttaisi
kuitenkin siltd, ettd Kantin positiivinen vapaus oikeutena asettaa oma lakinsa ja
toisaalta jokaiselle kuuluva ihmisarvo ja yhdenvertainen vapaus toisen vapauden
rajoittajina, ovat keskeinen osa seksuaalisen itsemadrddmisoikeuden késitetta.
Kaésitehistoriallisesti ei kuitenkaan ole mahdollista tidydelld varmuudella jaljitt4a,
misté kaikkialta rikosoikeuden filosofiset perusteet ja esimerkiksi vapauskésite ovat
peréisin. Tuija Pulkkinen tuo esille, etté itse asiassa utilitaristi John Stuart Millin On
Liberty (1859), johon siséltyvéa haittaperiaatetta kisittelen myos artikkelissani, oli
erittdin suosittu Suomessa (ruotsiksi kddnnettynd) sen ilmestymisen jélkeen.>'*
Millin vapauskésitys on yhdistelma negatiivista vapautta (vapautta jostakin) ja
saksalaisen perinteen mukaista positiivista vapautta (ihmisen vapaus kehittdd
itseddn). Taustalla on Thomas Hobbesin Galileo Galileilta lainaama fysikaalis-
filosofinen ajatus inhimillisestd vapaudesta vapaana liikkeend, kunnes se tormai
esimerkiksi valtion asettamaan rajoitukseen.’’> Kuten artikkelissa tuon esille,
keskeinen ero Kantin ja Millin vililld oli se, milld perusteella valtio saa puuttua
yksilon vapauteen. Kant ajattelee, ettd jarki ohjaa ihmistd kadyttimaan vapauttaan
siten, ettd jokaiselle voidaan taata yhtdldinen vapauden alue, kun taas Mill
utilitaristina ldhtee haitan késitteestd: ”Ainoa tarkoitus minkd vuoksi ihminen on
oikeutettu, yksityisesti tai kollektiivisesti, sekaantumaan kenen tahansa jdsenensé
toiminnan vapauteen, on itsepuolustus”.>'® Vuoden 1889 rikoslaissa, jossa raiskaus
oli vapauteen kohdistuva rikos ja naisen oletettiin puolustautuvan kaikin keinoin

313 Kant 1966c¢, s. 345 (MdS, AB 45).

514 Klamin mukaan 1800-luvulla Mill ja muut brittildiset olivat oikeusoppineiden
keskeinen referenssi, ja katseet kéddntyivét kohti Saksaa vasta 1870-luvulla (Klami
1977, 5. 66-67).

315 Pulkkinen 1989, s. 116-120.

516 Mill 1959, s. 68, viitattu teoksessa Pulkkinen 1989, s. 118. Millin ja oikeuden suhteesta
ks. myds Gylling 2001.
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oikeudetonta hyokkéystd vastaan, voi ndhdd kaikuja myds mill’ldisestd
vapausajattelusta. >’

Artikkelin Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019)
kirjoittamisen jélkeen aloin ndhdé viittauksia Kantiin kaikkialla. Saksankielisessi
oikeustieteellisessid keskustelussa suostumuksesta ja seksuaalisesta autonomiasta
Kant mainitaan hyvin usein, ellei jopa aina,'® kun taas anglosaksisessa
tyypillisemmin  viitataan ~ Milliin.>!®  Kuitenkin myds yhdysvaltalaisessa
feministisess kirjallisuudessa saattaa aivan varoittamatta torméti Kantiin.*° Liséksi
Kantin merkitys oikeustieteelle yleisemmin on kiistaton. Esimerkiksi Hans Kelsen,
Jirgen Habermas ja John Rawls mainitaan yleensid tdssd yhteydessd Kantilta
vaikutteita ottaneina oikeusteoreetikoina.’*! Myos Hans-Georg Gadamerin Wahrheit
und Methode (1960) on saanut vaikutteita Kantin kolmannesta, arvostelukyvyn
kritiikistd.%?> Feministisisti filosofeista etenkin Simone de Beauvoir ja Luce Irigaray
keskustelevat Kantin kanssa, samoin Hannah Arendt ja Martin Heidegger tuottavat
Kantin ajattelua uudelleen omien filosofisten projektiensa puitteissa.

Se, mikd tekemissdni havainnoissa hdmmensi, on toisaalta feministisen
filosofian kriittisyys Kantia kohtaan ja samanaikainen feminististen oikeus-
sisdltyvaédn vilineellistimisen kieltoon. Pelkastddn tdimén ristiriidan takia Immanuel
Kantille olisi voinut omistaa kokonaan oman erillisen artikkelin. Tdméin luvun
tarkoitus on jonkin verran paikata tuota vajetta. Ajattelen itse, ettd mikali
seksuaalinen itsemadrddmisoikeus halutaan méaéritella jonkun tietyn filosofin kautta
tai lainataan filosofisia kisitteitd, tulee mukana helposti taustaolettamia, jotka
edellyttdisivdat kulloinkin kyseessd olevan késitteen tai filosofin tyon laajempaa
tuntemusta. Ongelma on samantapainen kuin oikeusvertailevassa tutkimuksessa,

517 1800-luvun lopun rikoslakiprojektista ks. Utriainen 2010, s. 66-81. Rikosoikeudellista
keskustelua kdytiin Utriaisen mukaan esimerkiksi siitd, onko vikisinmakaaminen rikos
siveyttd (kuten Saksassa) vai rikos vapautta (kuten Ruotsissa) vastaan.

518 Ks. esim. Hornle 2016; Holzleithner 2017; Hoven & O’Malley 2020.

319 Ks. esim. Lacey 1998; Munro 2014.

520 Esimerkiksi Lois Pineau otsikoi oman kommunikatiivisen seksuaalisuuden mallinsa

olevan uudelleen tulkinta Kantin imperatiivista (1989, s. 233), tosin “to take the ends

of others as our own” edustaa ehkd enemmén Kantin hyveajattelua kuin kategorista

imperatiivia. Ks. Kotkavirta 2013, s. 189—-190.

Rawlsin luenta Kantin praktisesta filosofiasta on anti-realistinen, eli moraalinormit

eivit ole olemassa toimijan ulkopuolella vaan jokainen rationaali toimija luo ne itse

(Krueger & Lipscomb 2010, s. 3). Rawlsin tietiméttomyyden verhon (veil of

ignorance) tarkoitus on vdhentdd paitdksenteosta sellaisia tekijoitd, joita Kant kutsuu

heteronomiaksi (Rawls 2005 [1971], s. 252).

Benhabib 1992, s. 135. Kasittelen tdssd johdannossa ldhinnd Kantin moraalifilosofiaa,

vaikka kolmaskin kritiikki tarjoaisi mielenkiintoisia ldhtokohtia ja kiinnekohtia

feministiseen filosofiaan.

521

522
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kun toisesta oikeusjdrjestyksesti otetaan siirrinndisid (legal transplants).>*

oikeusfilosofiset siirrdnndiset voivat aiheuttaa yllattdvid reaktioita.

Immanuel Kantin vaikutusvaltaisen vapaus- ja autonomiakésityksen lisdksi olen
tdssd luvussa halunnut késitelld joitakin naisoikeuden traditiolle ja feministisen
filosofian traditiolle keskeisid vapauden filosofioita. Naisoikeuden traditiossa
etenkin pohjoismaisessa keskustelussa ongelmana on aina ollut hyvinvointivaltion
ja feminismin vaikea suhde.’** Kevit Nousiainen on artikkelissa Miten vapauden
poluilla kompastutaan (1990) Kkisitellyt erityisesti yhteiskuntasopimusteoriaa ja
hegelildis-snellman’laista yhteisosubjektia. Keskustelu polveilee Nousiaisen
artikkelin myo6té yhteiskuntateorian ja osin jopa psykoanalyysin puolelle.

Radikaalifeministisessé keskustelussa etenkin Yhdysvalloissa ovat karkkdaimmat
teoreetikot, kuten Catharine MacKinnon, todenneet, ettd seksuaalisella
suostumuksella ei ole mitddn merkitystd patriarkaatissa. Argumentaatio on hyvin
suoraviivaista: yksilon positiivinen vapaus edellyttdd yhteiskunnallista tosiasiallista
tasa-arvoa — muutoin se ei ole todellista. Myds yhteiskuntasopimusteorioiden
kritiikki perustuu samaan naisten tosiasialliseen ulossulkemiseen. Nicola Laceyn
mukaan naisen vapaus seksuaalirikosoikeudellisessa diskurssissa rajoittuu joko
vastustamiseen tai alistumiseen, joka ei késitehistoriallisesti ilmenna tahtoa tai edes
tahtoa edeltdnytti valinnanvapautta (proaireris).””® Eurooppalaisessa filosofisessa
perinteessd, sekd feministiseksi laskettavaksi (kuten Simone de Beauvoir) ettd
feministeihin vaikuttaneessa (kuten Hannah Arendt) filosofiassa on haluttu séilyttaa
yksilon eettinen toimintamahdollisuus ja -velvollisuus myos tilanteissa, joissa ei ole
yhteiskunnallista tai rakenteellista vapautta. Feminismin sisdlld ei ole poliittista,
saati teoreettista yksimielisyyttd vapauden ja rakenteiden suhteesta, vaan myos tdhén
kysymykseen vastaaminen edellyttda valintaa.

Lopuksi késittelen naisoikeudelle ja feministiselle filosofialle tarkedd Michel
Foucault’n filosofiaa erityisesti vapauden ja oikeudellisen kéytdnnon ndkokulmasta.
My0s oma tyoni lainaa paljon ajatuksesta, ettd on olemassa hallitsevia diskursseja —
tiedostettuja tai tiedostamattomia — joita voi tutkia ja haastaa. Viimeinen alaluku
palauttaa vapauskeskustelun myos siithen, miten seksuaalirikosoikeudessa yleiselld
tasolla muotoillut normit tulevat tulkituiksi oikeudellisten faktojen kautta, ja mika
oikeudellisten faktojen tulkinnan suhde on Foucault’n valtateoreettisen kentdn
normalisaation voimaan.

Luvun tarkoitus on kokonaisuutena tuoda esille, ettd ymmadrrettiin vapaus sitten
1) yksildiden yhteiskuntasopimuksella valtiolle luovuttamana vékivaltamonopolina,
2) yksilon moraalisena vapautena asettaa omat lakinsa, 3) yhteisosubjektin

Myos

323 Ks. esim. Husa 1999.
524 Ks. esim. Pylkkidnen 2009; Kantola et al. 2012.
525 Tahdon filosofisesta historiasta ks. Arendt 1979b, s. 61.
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kehittymisvapautena, tai 4) vapautena diskurssien kontingenssissa, on naisen suhde
vapauden lajeihin aina ollut filosofisesti ja tosiasiallisesti ongelmallinen. Naistd
ongelmista seuraa, ettd feministinen filosofia asettaa kysymyksensa toisin — usein
ensin todeten, mitd ndisté filosofisista keskusteluista puuttuu. Feministisen filosofian
vastauksiin palaan johdannon viimeisessa luvussa 5.

4.1 Immanuel Kant autonomian filosofina

411 Vapaus praktisena jarkena Kantin filosofiassa

Immanuel Kantiin viitataan usein liberalistisen autonomiakésityksen isdnd. Kuten
Adriana Cavarero toteaa, jokainen moderni doktriini vapaasta ja autonomisesta
yksilostd, jolla on oikeuksia, 16ytd4 yhden ratkaisevimmista l4hteistddn Kantin
filosofiassa.*?® Kaikissa esityksissd, mukaan lukien omat artikkeliviittaukseni Kantin
moraalifilosofiaan, ei kuitenkaan aina tdysin tavoiteta Kantin moraalifilosofian
kaikkia nyansseja eikd vélttdmittd edes Kantin perustavaa kisitystd vapaudesta
moraalikykynd. Kantin kriittinen filosofia asettaa vapauden korkeimmaksi arvoksi,
joka kuuluu ihmiselle timén ihmisyyden tdhden. Liberalistiseen vapauteen ajatellaan
usein sisdltyvin vapaus tehdd mitd vain, etenkin kun vapaudesta puhutaan
seksuaalisen itsemédrddmisoikeuden toteuttamisen vilineend. Tdmé ei kuitenkaan
ole Kantin tarkoittaman autonomian ydin. Kantin moraalifilosofia ei ole tyhja,
vaikka kategorinen imperatiivi universaalina maksiimina siltd voi vaikuttaakin, vaan
se siséltdd velvoitteen hyvéin, jonka tulisi ilmetd yleisend lakina.’?” Kant edustaa
deontologista eli velvollisuusetiikkaa, jossa teon arvon mittari on sen motivaatio eikd
esimerkiksi seuraukset.*® Kantin filosofia ei siis ldhtokohtaisesti ole kovin
kayttokelpoinen esimerkiksi liberalistis-rikosoikeudellisille pohdinnoille, kattaako
itsemdédrdamisoikeus vapauden vahingoittaa itsed.””® Kysymys olisi Kantin
moraalifilosofian nédkdkulmasta jarjeton.

Paul Guyer toteaa, ettd Kantille autonomisuus eli omalakisuus — tulla omien
lakien ohjaamaksi — tuli muotoilluksi kategorisessa imperatiivissa eikd vapautta
voida ajatella kantilaisessa mielessd ilman kategorisen imperatiivin kahta puolta —
moraalista maksiimia ja ihmisarvoa. Guyer tiivistdé asian seuraavasti:

326 Cavarero 2021, s. 31.

527 Rinteen (2018, s. 3) mukaan Kantin ajatuksia rakkaudesta ei voi ymmartd ilman kahta
historiallista tekstid, Platonin Pitoja ja Uuden testamentin Vuorisaarnaa.

528 Kannisto 2007.

2% Etenkin angloamerikkalaisissa maissa timi kysymys on keskeinen. Ks. esim. Munro
2014; Jokila 2010; Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisu Laskey, Jaggard and
Brown v United Kingdom (1997).
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Kant introduces the term “autonomy” in his metaethics, that is, in the
Groundwork of the Metaphysics of Morals (1785) and the Critique of Practical
Reason (1788), to characterize the fundamental principle of morality. Meaning
“self-legislation” or “self-legislated,” the term indicates that the moral law is
given by the pure will, which is identical with pure practical reason, and not by
any object or inclination for an object external to pure practical reason itself.
Once the moral law has been characterized by its autonomy, Kant does not use
the term in his applied practical philosophy, that is, in his derivation of the main
forms of the obligations of human beings in the Metaphysics of Morals (1797).
There, specific duties are derived rather from either of the first two formulations
of the categorical imperative that had previously been characterized as an
autonomous principle of the will, namely the formula of universal law, the
requirement to act only on maxims that could also be willed to be universal laws
(G, 4:421 [1785]/CEPP:73; cf., e.g., MM, 6:451 [1797]/CEPP:570), and the
formula of humanity as an end in itself, the requirement always to act so that
humanity — whether in one’s own person or that of any other — is treated as an
end and never merely as a means (G, 4:429/CEPP:80; cf., e.g., MM,
6:237/CEPP:393 and MM, 6:420/CEPP:545).330

Guyerin mukaan Kant ei johda moraalifilosofiaansa autonomian kisitteestd, vaan
hén selittid ja kuvaa autonomian késiteella sitd, kuinka moraaliset maksiimit voidaan
johtaa puhtaasta jarjestd. Puhdas jarki on Kantin filosofian keskeiskisite ja puhdas
praktinen jérki on puhtaan jérjen kyky tuottaa toimintaa ohjaavia (moraali)lakeja.
Koska Kantilla kaikki toiminta suuntaa kohti tarkoitusta, ei universaalisti
hyvaksyttava tarkoitus voi olla johdettavissa muusta kuin jérjestd, joka on yhteistd
kaikille jarjellisille olennoille. Téstd seuraa jérjellisten olentojen vilineellistimisen
kielto, koska jokainen on jidrkensd nojalla aina tarkoitus, ei viline tarkoituksen
saavuttamiseksi.

Koska ihmisilld on kuitenkin muitakin toiminnan motiiveja, minkd Kant hyvin
tunnistaa, kehittdd Kant autonomian vastakohdaksi heteronomian ja tahdon késitteen
(Wille) vastakohdaksi valitsevan tahdon kisitteen (Willkiir). Valitsevan tahdon
(Willkiir) valinnat silloin kun ne eivit ole yhdenmukaisia moraalikykyd edustavan
puhtaaseen jarkeen perustuvan tahdon (Wille) kanssa eli seuraavat esimerkiksi
haluista tai nautinnoista ovat Kantin mukaan osa empiiristd maailmaa, eivitka voi
perustaa universaaleja lakeja.>®! Autonomian ja heteronomian vastakkainasettelu
onkin néhtivissd Kantin kritiikkind sellaisia moraalifilosofioita vastaan, jotka

30 Guyer 2021.
31 Guyer 2021; ks. my6s Kotkavirta 2001.
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asettavat johtavaksi periaatteekseen jonkin tietyn asian tai olotilan tavoittelun,
esimerkiksi onnellisuuden.>*

Kantin késitystd autonomiasta ei voi kuitenkaan ymmartdd tuomatta esille sité,
miten hén ajattelee vapauden ihmisen ja luonnon suhteena. Vaikka praktinen
moraalikyky asettuu osaksi universaalia puhdasta jarked eli on sen kdytinnon
ilmenemismuoto, on Kantin filosofiassa kuitenkin eroa siind, miten ndiden kahden
jarjen — puhtaan ja praktisen — vapaus ymmarretddn. Guyerin mukaan
transsendentaalinen vapaus on vapautta aloittaa jotakin, olla jonkin absoluuttinen
alku, kun taas vapaus praktisena vapautena on itsemadraytyvyytta:

In the Critique of Pure Reason, Kant distinguishes between a “cosmological”
and “transcendental” sense of freedom and “freedom in the practical sense.” The
former is “a faculty of absolutely beginning a state, and hence also a series of its
consequences” (A445/B473 [1781/7] = CECPR:485), or “the faculty of
beginning a state from itself, the causality of which does not in turn stand under
another cause determining it in time in accordance with the law of nature”
(A533/B561 = CECPR:533); the latter is “the independence of the power of
choice from necessitation by impulses of sensibility” (A534/B562 =
CECPR:533).

Tama on saanut esimerkiksi Hannah Arendtin toteamaan, ettei Kant ole tahdon tai
tahtomisen ndkokulmasta itse asiassa kovinkaan keskeinen filosofi. Arendtin
mukaan edelld kisitelty erottelu tarkoittaa, ettd Kantilla tahto ei ole vapautta, ei
valinnanvapautta (liberum arbitrium), eikd johdettavissa itsestdén. Arendtin mukaan
Kantille vapaa on puhdas jéirki — ajattelun fakulteetti — jonka vasalli tahto on.>*
Kantin transsendentaalinen vapaus perustuu luonnon ja ihmisen (jérjen)
absoluuttiselle erillisyydelle, kun taas praktinen vapaus on vapautta luonnonlaeista,
vieteistd ja koettavan maailman impulsseista. On ehkid filosofinen maédérittely-
kysymys, onko kysymys merkittivéstd erosta vai ldhes samasta asiasta. Kantia
kohtaan esitetysté kritiikistd huolimatta vapaus aloittaa on erittdin tirked Hannah
Arendtin omalle filosofialle, joskin Arendt painottaa juuri sitd, ettd vapaus ilmenee
toiminnassa ja puheessa, ihmisten kesken.

Toisaalta myds ajattelun fakulteetti on Arendtille tirked, mutta kriittisessd
suhteessa Martin Heideggeriin, joka pyrkii esittimaan Kantin Puhtaan jérjen kritiikin
ontologian metaphysica generaliksena, joka irrottautuu kaikesta onttisesta eli
kokemusperiisesti tiedosta.’* Se, ettdi Kantia on mahdollista kiyttdd lihes

532 Reath 2021.
33 Arendt 1979b, s. 141.
334 Heidegger 2020, s. 31.
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vastakkaisen suuntaisiin filosofisiin projekteihin, johtuu ehképéd siitd, ettd
fokusoidessaan synteettisen a priori -arvostelman mahdollisuuteen Kant pyrki
ylittdimadn satoja vuosia jatkuneen rationalismin ja empirismin vastakkain-
asettelun.>*

Kantin keskeiset filosofiset sitoumukset vapauden ndkokulmasta voidaan
tiivistdd seuraavasti:

1. vapaus erottaa ihmisen luonnosta: luonto on luonnonlakien alaista, kun
taas ihminen on vapaa, vaikka on osa luontoa;

2. vapaus on vapautta aloittaa asioita itsestddn®*® ja toiminnassa asettaa
itselleen oma laki; se on enemmaén kuin valinnanvapautta;

3. vapaus on ainoa alkuperdinen ja synnynnidinen oikeus, joka kuuluu
jokaiselle hidnen ihmisyytensé perusteella;>?’

4. tahto (Wille) ja jarki (Vernunff) eivit ole sama asia, mutta tahto on
alisteinen jdrjelle: tahto (Wille) on praktista jarked ja perusta moraaliselle
toiminnalle;

5. ketéédn jarjellistd olentoa ei saa kéyttdd tahdon vilineeni jonkin tavoitteen
saavuttamiseksi, koska jokainen on jédrkensd perusteella tarkoitus
itsessddn;

6. valitseva tahto (Willkiir) on eri asia kuin tahto (Wille): tahto on praktista
jarked ja kuvaa ihmisen kykyé/velvollisuutta®*® olla moraalinen ja luoda
lakeja, kun taas oikeus kohdistuu vain valitsevaan tahtoon, joka voi toimi
myds muista motiiveista kisin;>*° valitseva tahto selittdd, miksi kaikki
ihmisen toiminta ei ole moraalista, vaikka se on seurausta tahdosta;

7. autonomia tarkoittaa tilaa, jossa tahto voi toimia kaikista muista seikoista

vapaana,™*® ja sen vastakohta on heteronomia; autonomiakaan ei

kuitenkaan voi rikkoa luonnon lakeja;>*!

535 Puhtaan jirjen kritiikin siséllostd helppotajuisesti ks. esimerkiksi Koistinen 2013 tai

36 Kant 1922a, KrV B 476; Arendt 1979b, s. 12.

337 Kant 1966¢, s. 345, MdS, AB 45; Minkkinen 2002, s. 64.

338 Kuten Kevit Nousiainen toteaa, “moraalilain velvoittavuus on praktisen jérjen
tosiseikka, jota ei voida perustella pidemmaélle” (Nousiainen 1993, s. 167). Tama
kuulostaa Hans Kelsenin perusnormilta, ja Hans Kelsen onkin vaikuttunut erityisesti
neo-kantilaisuudesta (ks. esim. Garcia Berger 2020, s. 35; Minkkinen 2002).

5% Kotkavirta 2001.

30 Niin my6s esimerkiksi Duns Scotuksella. Arendt 1979b, s. 126.

341 Nousiainen 1993, s. 168.
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8. jarki on maédritelmallisesti moraalisesti hyvé, ja jirjen vastaisesti
toimiminen ilmentdi pahaa.

Jérjen korostuminen ja vapauden erottaminen luonnonlaeista johtaa myos Kantilla
jirjen ja tunteiden jaotteluun. Jussi Kotkavirta kuvaa Kantin suhtautumista
mydtatuntoon, hyvintahtoisuuteen, rakkauteen ja ystivyyteen varautuneeksi. Ne
ovat ihmisille luontaisia sosiaalisia intohimoja, mutta epiluotettavia,
monimerkityksisid ja usein illusorisia.>** Kuten Kotkavirta toteaa, koko Kantin
kriittinen filosofia perustuu moraaliselle maailmankatsomukselle, joka edellyttaa
jarjen seuraamista. Vaikka rakkaus sinénsé katsottaisiin myonteiseksi, se ei voi tehda
ihmistd hyveelliseksi eli moraaliseksi.

Tdma heijastuu myos sithen, miten Kant ndkee pahan kolmiasteisena:
ensimmadinen aste on heikkous (fragilitas) eli kykenemittdmyys pitdd kiinni
moraalisesti oikeista valinnoista, toinen on epdpuhtaus (impuritas) eli
kykenemittomyys tehdd valintoja yksinomaan jarjen nojalla ja kolmas on
varsinainen pahuus (vitiositas tai pravitas) eli tietoinen moraalisten perusteiden
sivuuttaminen  toiminnassa.>®  Kant kutsuu titd myds  “sydidmen
kieroutuneisuudeksi” (perversitas) ja radikaaliksi pahaksi, kun sen tarkoitus on
kddntdd moraalinen maksiimi omaksi vastakohdakseen.’** Moraalisen pahan
alkuperd on Kantille selvittiméton ja ristiriitainen, mutta koska jarki on autonominen
ja sisdltdd aina absoluuttisen kyvyn olla moraalinen, on pahan oletettu alkupera
ithmisen ristiriitaisessa yhtdaikaisessa olemisessa jirjenlakien ja luonnonlakien
alainen sekd erilaisten intohimojensa, kuten esimerkiksi seksuaalisuuden,
vietdvissi. ™

4.1.2 Kant, oikeus ja seksuaalisuus

Ainakin 1980- ja 1990-luvuilla, sekd 2000-luvun alkupuolella Kantin filosofia oli
osa oikeustieteen jatko-opintoja. Panu Minkkisen teos Jdrjen lait (2002) perustuu
hénen vuosina 2001 ja 2002 Helsingin yliopiston oikeustieteellisessé tiedekunnassa
pitdmiinsd luentosarjoihin. Suomalaisen lakimiesyhdistyksen vuonna 2001
julkaisemassa Filosofien oikeus I -teoksessa on Jussi Kotkavirran artikkeli Kantin
moraalifilosofiasta, ja vuonna 2004 julkaistu radikaalin pahan késitettd kasitteleva
kokoelmateos on oikeustieteilijoiden, Ari Hirvosen ja Toomas Kotkaksen
toimittama. Jostain syystd Kant-keskustelu on oikeustieteessd laantunut. Voi olla,

32 Kotkavirta 2013, s. 173.

33 Kotkavirta 2013, s. 173, joka viittaa Kantin teokseen Die Religion innerhalb der
Grenzen der blossen Vernunfi (1793—-1794).

34 Kant 2004 [1793-1794], s. 55. Ks. my6s Kotkavirta 2004, s. 82-83.

345 Kotkavirta 2004, s. 84—84.
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ettd kiinnostus Kantin filosofiaan laantui, tai voi olla, etti oikeusfilosofinen
akateeminen keskustelu ylipddtaan hiljeni tiettyjen henkildiden saatua vaitoskirjansa
valmiiksi ja siirryttyd akateemisen uran mydhempiin vaiheisiin. Joka tapauksessa
Kantin filosofialla n#hddén olevan lukuisia eri kautta tulevia vaikutuksia
oikeustieteeseen.>*®

Siind missd metafysiikan kannalta Kantin merkitys on empirismin ja
rationalismin yhdistdmisesséd (joka sekin on oikeustieteen kannalta kiintoisaa),
moraalifilosofisesta ja samalla oikeustieteellisestd ndkokulmasta Kant asettaa
vapauden ja jirjen omalakisuuden ja lainsditimisen keskioon.’*” Kantin merkitys
esimerkiksi F.C. Savignyn historialliseen oikeustieteeseen on kiistaton.’*
Nousiainen jaljittdd Savignyn kautta Kantiin oikeustieteen (Rechtswissenschaft)
erottamisen  oikeusjdrjestyksestd  (intressi)politiikkana,  sekd  ajatuksen
systematisoinnista  oikeustieteen keskeisend tehtivind.’** Kantin Samuel
Pufendorfilta lainaamaan imputaation ajatukseen perustuu rikosoikeudellinen
syyksilukemisen (Zurechnung)®° ajatus, vaikka samaan aikaan Kant erottaa etiikan
ja oikeuden tavalla, joka on moderni.>! Viitdskirjassaan Nousiainen painottaa, etté
Kantilta on perdisin subjektin kaksoisrakenne: ihminen voi samanaikaisesti olla
oikeussubjekti, jota moraalilaki velvoittaa, ja empiirinen subjekti, jonka lakia
rikkova menettely voi olla empiirisen todistelun kohteena.’>> Lukeepa Nousiainen
Kantin syyksi Weberin formaalis-rationaalisen oikeuden syvérakenteenkin, joka
voidaan hdnen mukaansa “palauttaa Kantin pyrkimykseen 16ytdd moraalin perusta
formaalista universaalisuudesta”.5>

Panu Minkkinen tiivistdd Kant-luennoissaan Jérjen lait (2002), kuinka Kantille
oikeudellinen vidiryys on toisen vapauden mielivaltaista rajoittamista. Toisaalta

36 Yksimielisyytté tutkijoiden kesken ei ole siitd, miltd osin Kantin filosofia on kaikkein

mielenkiintoisinta oikeustieteellisesti: toiset painottavat toista kritiikkid ja toiset
kolmatta kritiikkia. Ks. esim. Kotkavirta 2001; Pogge 1988.

Arendt painottaa, ettd Kantin jilkeen Schillerilld, Schopenhauerilla ja Schellingilld
oleminen samaistui tahtoon ja huipentui Hegelin historianfilosofiassa. Esimerkiksi
Heideggerilla tahto ei ole merkittiva filosofinen kisite vaan Sorge olemassaolon
keskeisenid muotona. (Arendt 1979b, s. 25.)

Nousiainen 1993, s. 176. Ks. my6s Feuerbachin rikosoikeustiede (Nousiainen 1993, s.
184).

349 Nousiainen 2001, s. 260-261.

330 Nietzchen mukaan tahtominen on keksitty vain, jotta voidaan rangaista (Arendt 1979b,
s. 10). Ks. Nietzsche 1953 [1886]. Ks. myds Nousiainen 1993, s. 172; 1997a, s. 118.
Kantin nidkemyksistd koskien kategorisen imperatiivin ja rangaistuksen suhdetta, ks.
esim. Tafani 2011.

Nousiainen 1993, s. 175. Néiden kohtaaminen oikeudenkdynnissd ei missddn
tapauksessa ole Nousiaisen mukaan ongelmatonta (Nousiainen 1993, s. 188). Ks. myds
Nousiainen 1997a.

33 Nousiainen 1993, s. 187.
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myds lain oikeutus johdetaan vapaudesta: “universaali laki, joka samanaikaisesti
maéérdd, mikd on oikein ja asettaa seuraamukset lainrikkojalle, lisid vapautta”.>>*
Kotkavirta korostaa, ettd oikeuden tulee Kantin mukaan perustua kategoriselle eli
ehdottomalle oikeusperiaatteelle eikd esimerkiksi pragmaattisille, utilitaristisille tai
muille kokemusperiisille 1dhtokohdille.*>> On helppo nihdi, miten esimerkiksi Hans
Kelsenin Puhdas oikeusoppi (Reine Rechtslehre, 1934) on inspiroitunut neo-
kantilaisuudesta.’® Autonomia puhtaana jirkend on moraalifilosofian perusnormi
eikd mikadn edelld sitd tai ole sen yldpuolella, tai kuten Nousiainen toteaa, vapaus
perustaa jérjen ja perustuu jirkeen eiki se ole pitemmiille justifioitavissa.>’ Hannah
Arendt huomauttaa myds, ettd Kantin tahdon vapauden filosofialle leimallista on
myds se, ettei autonomisen subjektin kykyad toteuttaa maailmassa oikeaksi
katsomansa asiat kyseenalaisteta, mikd yhdistéi sitd Aristoteleen filosofiaan.’*

Toisaalta Kantin epistemologia on Kevét Nousiaisen mukaan moderni siksi, ettd
epistemologinen luottamus ulkoisen maailman ja havaintoja tekevén subjektin
yhteismitallisuuteen problematisoituu — todellisuus tiedetdén aina aktiivisen
subjektin rakenteen maéérittimalld tavalla.’®® Modernille tyypillisend piirteend
voidaan pitdd Nousiaisen mukaan myds sitd, ettd vaikka vapaus on sekd moraalin
ettd oikeuden metafyysinen perusta, oikeustieteen ykseys rakennetaan kisitteille,
jotka edellyttivat ihmisen kaksoisméaéritystd lainsddddnnon transsendentteina
henkildind ja oikeudenkiytén empiirisind ihmisind.*®® Néiden kahden vililld ei ole
vilittdjad, ellei sitd sitten yritetd konstruoida Kantin arvostelukyvyn fakulteettina.>®!
Osin ehkd tdstd syystd Kantin kolmas kritiikki on ndhty lupaavimpana siltana
feministiseen filosofiaan.*®

Feministisessd filosofiassa Kantin filosofiaan on ldhtokohtaisesti suhtauduttu
kriittisesti, koska monien muiden filosofien tavoin Kantin tuotanto sisaltda lukuisia
viittauksia siihen, ettei luvattu universaali kaikkia ihmisid koskeva autonomiaan
perustuva tasa-arvo kuitenkaan koske tasa-arvoisesti naisia. Perusargumentti, joka
perustuu Kantin omaan tuotantoon, on, ettd naisilla ei ole jarked tai ainakaan
vastaavaa jarked kuin miehilla — heiddt on suljettu jarjen ja ndin ollen autonomian ja

554 Minkkinen 2002, s. 63.

35 Kotkavirta 2001, s. 174.

3% Kelsenin omakin nikemys on, ettii hiinen teoriansa on kantilainen, ks. Kelsen 1999, s.
171.

337 Nousiainen 1993, s. 170.

3% Arendt toteaa, etti Kantia ja Aristotelesta yhdistid kisitys siitd, etti kaiken tahdon
haluaman toteuttaminen on myds tahdon omassa vallassa. (Arendt 1979b, s. 62).

39 Nousiainen 1993, s. 165.

360 Nousiainen 1993, s. 175.

361 Nousiainen 1993, s. 168—169.

362 Ks. esim. Benhabib 1992.
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vapauden ulkopuolelle.’®® Kantin tuotannossa toistuu ikiaikainen ajatus siité, ettd
naiset kuuluvat luontoon, tai tunteiden ja taipumusten (Neigung, inclination)
heteronomiseen maailmaan, joka ei ole moraalinen ja omalakinen. Kuten Adriana
Cavarero toteaa, Kantin moraalifilosofia kédntyy kohti itsedéin tuottaen vain
samuutta, jolla ei ole muuta suhdetta kuin suhde itseensi:

As a moral philosopher, he seems obsessed by an autistic model of a self that
legislates from itself and upon itself—a straight and self-balanced self that takes
its place in a straight line alongside every other self, over the earth’s entire
surface, all of which are likewise autarchic and at the same time replicas of one
other. Perfectly homogenous, their sum testifies to the universality of the moral
law 364

Cavarero korostaa kritiikissddn Kantin suhdetta syntymaién ja vastasyntyneeseen, ja
toteaa, ettd Kantille lapsi, ei vield autonominen, ja diti, lastaan kohtaan kumartuva
ei-koskaan autonominen, ovat ongelma. Lapsen itku ei kuvasta Kantille tdimén
suhdetta toiseen vaan vihaa omaa kyvyttomyyttd, epdautonomisuutta kohtaan.
Cavarero leikkii Kantin taipumuksen késitteelld (Neigung), joka saksaksi kuvastaa
sekd taipumusta ettd taipumista, kddntymistd tai kumartumista toista kohtaan.
Neigung on jonkin sellaisen vaikutuksen alaiseksi joutumista, joka ei ole
palautettavissa jarkeen ja autonomian késitteeseen. Kantin suoruus vastakohtana
taipumiselle on sekd geometrisesti, fyysisesti ettd symbolisesti kaikkien sellaisten
vaikutusten sulkemista itsen ulkopuolelle, jotka ovat perdisin toisista. Autonominen
henkild ei taivu, ei vaikutu, ei huolehdi toisista, vaan siilyttdd suoruutensa.’®®
Cavarero korostaa modernin oikeusvaltion yhteyttd Kantin vapauden
kisitteeseen, mutta huomauttaa my0s oikeuden etymologisesta yhteydestd
suoruuteen. Cavareron feministisessd filosofiassa Kantin tdhtitaivaan alla
suoraselkdisesti seisova filosofi, jolla on moraalikyky sisimmaissiin,*®® on oikeassa
olon ja oikeuden kuva, tiydellisesti itsefidn omalla akselillaan kannatteleva mies.>’
Cavareron kritiikissd suoruus, totuus ja oikeus linkittyvét yhteen — aivan kuten

%63 Ks. esim. Lloyd 1995.

564 Cavarero 2016, s. 30-31.

565 Cavarero 2016, s. 25-33.

%66 Kant kirjoittaa praktisen jirjen kritiikissddn: “Zwei Dinge erfiillen das Gemiit mit
immer neuer und zunehmenden Bewunderung und Ehrfurcht, je 6fter und anhaltender
sich das Nachdenken damit beschéftigt: Der bestirnte Himmel iiber mir, und das
moralische Gesetz in mir.” (Kant 1966b, s. 300, KpV A 289)

Cavarero 2021, s. 30. Kuten Hannah Arendt toteaa, Kantin subjektilla on mahdollisuus
seurata kolmea &énté: jirked, syddntd tai taipumusta, ja juuri taipumus vie hinet
radikaaliin pahaan (Arendt 1994a, s. 751-752).

567

185



Minni Leskinen

Irigarayllakin. Kuten Cavarero toteaa, Kantin valitsema termi Neigung yleiseni
kategoriana kaikille haluille, affekteille ja passioille ei ollut vahinko.>*® Cavarero
viittaa Hannah Arendtiin, joka muistuttaa, ettd taipuminen on aina taipumista toisen
suuntaan eikd sitd voi tapahtua eristyksissd.’®® Yhteys oikeaan, oikeuteen ja suuntaan
on etymologisesti mielenkiintoinen. Kuten Ari Hirvonen toteaa, “oikeus viittaa
asioiden suoristamiseen ja oikaisemiseen”, oikea sekd oikeudenmukaiseen ja
rehelliseen mutta myos vadrén ja kdyrdan vastakohtaan. Lisdksi myds suomen kielen
termi suunta on slaavilainen laina sanasta sud, joka merkitsee oikeuskésittelyd, aivan
kuten saksaksi Richtung (suunta), richten (tuomita) ja richtig (oikea) kuuluvat
samaan etymologiaan.’”

Yksinkertaistaen ongelma on siind, ettd ldnsimaisessa filosofiassa ei pelkéstdin
esitetd naisvihamielisid nikemyksid vaan myds kaikki naiselliseksi tai feminiiniksi
luokiteltava (luonto, tunteet, hoiva jne.) liitetddn naiseen ja arvotetaan alemmaksi
kuin esimerkiksi jirki’! Kuten filosofi ja Kant-tutkija Pérttyli Rinne
viitoskirjassaan summaa, feministisessd Kant-tutkimuksessa kysymys ei ole endi
vuosiin ollut siitd, ovatko Kantin esittdmét ndkemykset naisista hyléttdvid vaan
kuinka hylattavid ne ovat. Toinen vaihtoehto on ohittaa naisia koskevat osiot Kantin
tuotannossa kokonaan ja késitelld muita osioita aivan kuin ne aidosti olisi tarkoitettu
koskemaan kaikkia sukupuolia.’”> Tdmi on kuitenkin haastavaa, koska kysymys ei
ole pelkéstéén siitd, mitd on ilmaistu suoraan, vaan miten asioita arvotetaan.

Koska misogynia on niin laajalle levittdytynyttd l&nsimaisen filosofian
historiassa, tuntuu ajatus filosofian historian hylkddmiselté kuitenkin eparealistiselta
ja riskind olisi joko ajattelutradition kadottaminen tai sen alkuperille sokeutuminen.
Erityisen houkuttelevalta feministisen filosofian nédkokulmasta vaikuttaisi edelleen
tukeutua Kantin moraalifilosofiaan erottamattomasti kuuluvaan vilineellistimisen
kieltoon, jota kutsutaan myds kategorisen imperatiivin toiseksi muotoiluksi:

Handle so, daf3 du die Menschheit, sowohl in deiner Person als in der Person
eines jeden anderen, jederzeit zugleich als Zweck, niemals bloB als Mittel
brauchest.>’?

Tédma on saanut esimerkiksi saksalaisen rikosoikeuden professorin Tatjana Hornlen
pohtimaan, eikd seksuaalirikoksen sisdltimda vadryyttd voisi késitteellistdd juuri

368 Cavarero 2021, s. 31.

369 Ks. Arendt 1994a.

570 Hirvonen 2000, s. 16-17.

571 Ks. myds Nousiainen 1997b.

572 Rinne 2018, s. 58; nidin myds Mosser 1999, s. 322.
53 Kant 1966a, s. 61 (GMS, BA 67).
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Kantin tarkoittamana toisen henkilén vilineellistimisend.’” Hornlen ajatuksen
tausta on feministinen, naisen ihmisarvoa puolustava. Ennen kuin tdimd Hoérnlen
ajatus hyvéksytdédn, on kuitenkin syyté tarkastella, miten vélineellistiminen Kantin
moraalifilosofiassa liittyy seksuaalisuuteen ja rakkauteen.

Pérttyli Rinne on véitdskirjassaan Kant on Love (2018) tutkinut, mitd Kant sanoo
rakkaudesta. Rakkaus on Kantin filosofiassa enigmaattinen késite, jota ei ole —
ainakaan Rinteen analyysin mukaan — mahdollista sijoittaa selkeésti moraalilakien
tai luonnonlakien alaisuuteen. Kantille pyrkimys hyvdin olisi koyhdid ilman
rakkautta, vaikka ihmisen moraaliset tarkoitusperdt ovat maédriteltdvissd vain
jarjelld.’” Rakkaus ilmenee Kantin eri teoksissa Jumalan rakkautena, ldhimmaéisen
rakkautena, ystdvyydessd, seksuaalisena rakkautena mutta my0s rakkautena itsed
kohtaan. Léhimmaisenrakkaus on Kantille toisen tarkoitusten ottamista omiksi, ja
siind mielessd helppo hyveellisen ja moraalisen rakkauden laji, kun taas seksuaalinen
rakkaus ja erityisesti seksuaalinen halu aiheutti Kantille (ikuiselle poikamiehelle)
moraalisen ongelman. Rinteen mukaan Kant liitti seksuaalisen halun kiinteésti toisen
ihmisen vilineellistimiseen, mikd ndkyy Rinteen mukaan useissa Kantin
moraalifilosofisissa teoksissa:

Now it is true and generally well known that sexual desire or narrow sexual
love’’ is morally problematic for Kant. For instance, Kant compares the
satisfaction of the sexual appetite to sucking the juice of a lemon and then
throwing it away: ‘As soon as the person is possessed, and the appetite sated,
they are thrown away, as one throws away a lemon after sucking the juice from
it.” (LE, 27:384.31-33)* He speaks of sex as being like eating roast pork (LE,
27:386.35-36) or even like cannibalism (MM, 6:359.33-360.7).57

Rinne painottaa, ettei seksuaalinen halu ole Kantin mukaan itsessddn paha, koska se
on osa luontoa ja lajin sdilymistd koskeva vietti. Moraalinen ongelma syntyy
seksuaalisesta halusta seuraavasta toisen ihmisen vélineellistimisestd, mika korostuu
erityisesti Kantin myohemmissé teoksissa. Kantin aikaisemmissa teksteissé kauneus
perustuu seksuaalisen halun teleologiaan, kunnes seksuaalisen rakkauden ja
kauneutta kohtaan tunnetun rakkauden yhteys Kantin kolmannessa, arvostelukyvyn
kritiikissd katoaa.>”

574 Hoérnle 2016, s. 861-862. Tihin viitataan vakiintuneesti myds muissa saksalaisissa

lahteissd, ks. esim. O’Malley & Hoven 2020, s. 138; Holzleithner 2017, s. 36, 45.

575 Rinne 2018, s. 167.

376 Sexual love on Rinteen oma termi — hiin puhuu seksuaalisesta rakkaudesta kapeassa ja
laajassa merkityksessa.

577 Rinne 2018, s. 71-72.

578 Rinne 2018, s. 67, 73.
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Ratkaisu Kantin filosofiassa ei kuitenkaan 16ydy seksuaalisuuden erottamisesta
tiedon ja moraalin subjektista, koska ihminen on kokonaisuus ja vilineellistiminen
loukkaisi ihmistd kokonaisuutena.’” Kantin ratkaisu on, ettd seksuaalinen rakkaus
kapeassa mielessd yhdistyy moraaliin heteroseksuaalisessa avioliitossa ja jalostuu
siind ldhimmaiisenrakkautta muistuttavaksi kdytdnnon rakkaudeksi, jossa rakastava
henkild ottaa rakastettunsa tavoitteet kuin omikseen. Rinne toteaa, ettd vaikka Kant
joissakin yhteyksissd puhuu vastavuoroisesta omistamisesta, on kuitenkin
huomattava, etti rakkaus ndin ymmaérrettynid on miehen rakkautta naista kohtaan ja
mies vaimonsa omistaja — paradoksaalisesti tasa-arvoinen sellainen.>*

Kantin filosofiaa on mahdotonta ohittaa, kun ajatellaan vapautta kaikille tasa-
arvoisesti kuuluvana ihmisoikeutena. Kantin vapaudelle olennaista on juuri se, ettd
se kuuluu kaikille pelkdn ihmisyyden perusteella, koska ihmiset ovat kaikki
jarjellisia olentoja. Kantin vapaus on my0s oleellisesti positiivista vapautta eli
vapautta aloittaa uutta, mikd korostuu my6s monien myShempien ja myds monien
feminististen filosofien ajattelussa. Edelleen vélineellistdmisen kielto on olennainen
osa ihmisarvoa ja on vaikea néhda, etti sen filosofisia perusteita olisi mahdollista
ajatella ilman Kantia. My0s oikeustiede 10ytdd Kantista tukijan oikeudellisille
vapauden rajoituksille, kun niiden tarkoitus on muiden vapauden turvaaminen. Kant
ajattelee, ettd jarjen lain asettaminen lisdd vapautta, kun vapaus ymmérretddn
moraalisena eldména.

Kantin filosofian ongelmakohdat liittyvdt misogyynisten havaintojen ohella
jarjen ja luonnon jaotteluun, tunteiden ja myds rakkauden alisteisuuteen jérjelle,
subjektikeskeisyyteen ja sen tietynasteiseen eristyneisyyteen ja omnipotenssiin
moraalisena autonomisena yksilond. Lahimmadisenrakkauteen kuuluu olennaisesti
toinen ihminen ja hinen tarkoitustensa kunnioittaminen, mutta silti varsinaiset
moraalilait johdetaan jérjestd — ei toisesta tai timén kohtaamisesta. Vaikka tieto on
subjektin havaintorakenteen muokkaamaa, silti universaalilaki on asetettavissa
jérjelld. Myos vilineellistimisen kieltoon liittyy Kantin ongelmallinen suhde
seksuaalisuuteen. Seksuaalisuudella ei ole itsessddn moraalista ulottuvuutta, vaan
moraalisuus tuodaan seksuaalisuuteen moraalisen instituution eli avioliiton kautta.
Toisaalta olen argumentoinut, ettei rikoksen viddryyden — tdssd tapauksessa
vilineellistimisen — ajattelu edellytd sitd, ettd pystyisimme kuvittelemaan sen
vastakohdan. Seksuaalirikoksen méérittely ei mitenk&én viistdmattd edellytd hyvin
seksin tai oikeanlaisen seksuaalisuuden postulointia.

Keskeisimpid ongelmia Kantin filosofiaan liittyen on, kuten olen artikkelissa
Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019) tuonut esille, subjektin
sulkeutuneisuus, jota olen pyrkinyt haastamaan erityisesti ranskalaisen filosofian ja

37 Rinne 2018, s. 72.
380 Rinne 2018, s. 73-76.
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Luce Irigarayn ajattelun kautta, ja edelld myos Adriana Cavareron filosofian kautta.
Myos Héléne Cixous kirjoittaa samansuuntaisesti: It seems to me that in the socio-
political scene today women more than men are ensembles that are occupied,
populated, naturalized, grafted by a certain number of shares of otherness”.®!
Feministinen filosofia ei yksimielistd siltd osin, onko kysymys feminiinisyyden
olemuksesta positiivisena seikkana, kuten Cavareron inclination, vai ennemmin
sosiaalisesti rakentuneesta seikasta, jolloin se voi my0s olla ongelma, mutta yhteistia
eri filosofeille on se, ettei autonomiaa voida konstruoida absoluuttiseksi vapaudeksi
tai kyvyksi ohjata tai hallita maailmaa. Se on aina tosiasiallisen tilanteen vérittimé&a,
ei koskaan ”puhdasta”. Toki Kantkin pyrki kuvaamaan rationaalisen olennon
kompleksista olemista, mutta jirjen ylivalta kaikkeen muuhun on silti hénen
filosofiansa perusta ja sellaisena problematisoitava.

4.2 Milla kaikin tavoin vapauden poluilla
kompastutaan?

Seksuaalista itsemadrdamisoikeutta ja autonomiaa koskevissa rikosoikeudellisissa ja
filosofisissa kirjoituksissa paadytddn hyvin usein Immanuel Kantiin. Kuten Adriana
Cavarero toteaa, jokainen moderni doktriini vapaasta ja autonomisesta yksilosta,
jolla on oikeuksia, 16ytdd yhden ratkaisevimmista léhteistddn Kantin filosofiassa.’
Kantin kriittinen filosofia asettaa vapauden korkeimmaksi arvoksi, joka kuuluu
ihmiselle tdmidn ihmisyyden tdhden. Ja yhtd usein, kun (liberaali)feministinen
ajattelu nojaa Kantiin, on sen suljettava tarkastelun ulkopuolelle se ongelmallinen
seikka, ettd Kantin ajattelussa vapaus (jarkeen perustuvana lakina) toteutuu
seksuaalisessa mielessd vain avioliitossa, jossa (miehen) rakkaus puolisoaan kohtaan
pelastaa seksuaalisen vietin moraalittomalta potentiaalilta tehdd toisesta ihmisesta
oman tahdon toteutumisen véline. Jos Kantin filosofiaa halutaan kéyttaa
seksuaalisen itsemédradmisoikeuden perustana, on sen oletettava koskevan naisia ja
michid universaalisti sukupuoleen katsomatta — mitd se oman aikakautensa
nikokulmasta ei missddn tapauksessa tehnyt.

Sama ongelma koskee kiytinnossa koko ldnsimaista filosofiaa. Ei ole olemassa
sellaista ajattelun traditiota, joka ei olisi perustunut naisten ulossulkemiselle.’®
Kantin ohella toinen keskeinen vapaisiin miehiin perustuva ajattelutraditio on
16ydettivissd yhteiskuntasopimusteorioista. Yhteiskuntasopimusteorian perusajatus
on, ettd vapaat ihmiset (michet) solmivat keskenddn yhteiskuntasopimuksen
voidakseen luopua keskindisestd taistelusta ja vékivallasta toisiaan kohtaan. Sekd

81 Cixous 2010b, s. 58. Ks. my®6s Irigaray 1985, s. 164 kollektiivisuuden merkityksest.

582 Cavarero 2021, s. 31.
83 Erilaisista tavoista suhtautua klassikoiden misogyniaan ks. esim. Sandford 2010, s. 6.
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velvollisuus noudattaa lakeja ettd suvereenin valta voidaan johtaa tdstd
hypoteettisesta sopimuksesta. Keskeisid klassisia yhteiskuntasopimusteoreetikkoja
ovat Thomas Hobbes (1588-1679), John Locke (1632-1704) ja Jean-Jacques
Rousseau (1712-1778). Myds Sigmund Freudin insestitabu on omanlaisensa
yhteiskuntasopimus isdn murhasta veljien keskindiseen sopimukseen olla
koskematta hénen naisiinsa — méidrittelijdstd riippuen sopimus tai ensimmaéinen
laki. >4

Kuten Carole Pateman klassikkoteoksessaan The Sexual Contract (1988) toteaa,
tarina  yhteiskuntasopimuksesta nousi uuteen kukoistukseen 1900-luvun
loppupuolella, mutta vain puoliksi: ”We hear an enormous amount about the social
contract; a deep silence is maintained about the sexual contract.* Pateman
painottaa, ettd kaikkien klassisten yhteiskuntasopimusteoreetikkojen (pois lukien
osin Hobbes) ajattelussa nainen edustaa luontoa ja naisen seksuaalisuuden
kontrollointi kuuluu miehelle.’®® Tosin esimerkiksi Cavarero huomauttaa, etti
Hobbesin teoria jétti naiselle vallan omaan lapseensa — vallan tdmin eldméié ja
kuolemaa koskien — koska lapsi on luonnostaan riippuvainen aidistddn. Ndiden
huomioiden valossa vaikuttaa varsin toivottamalta kuvitella nainen tdmén
luonnollistetun veljesliiton tasa-arvoiseksi jaseneksi. Patemanin lopputulema onkin
téltd osin varsin yksiselitteinen: “To begin to understand modern patriarchy the
whole story of the original contract must be reconstructed, but to change modern
patriarchy, to begin to create a free society in which women are autonomous citizens,
the story must be cast aside.”®’

Yhdysvalloissa patriarkaattia kritisoivaa radikaalifeminismid ehkd selkeimmin
edustava Catharine MacKinnon on todennut, ettei vapaalla tahdolla ole mitéén
siséltdd patriarkaatissa. Yhteiskuntasopimus ja vapaus ovat poliittisia tarinoita, joilla
peitetddn ja legitimoidaan hyvéksikaytto ja riisto: “’the relations in which many work
and few gain, in which some fuck and others get fucked, are the prime moment of
politics”.*® Artikkelissaan Rape Redefined (2016) MacKinnon vertaa seksuaalista
vikivaltaa tuhopolttoon: palavaan taloon jadminen on valinta, mutta kukaan ei
madrittele sitd suostumukseksi tuhopolttoon.’ Yhteiskunnassa, jossa ei ole

84 Ks. esim. Minkkinen 2009, s. 4—6.

85 Pateman 1988, s. 1.

86 Pateman 1988, s. 100.

387 Pateman 1988, s. 220.

388 MacKinnon 1982, s. 517.

89 MacKinnon viittaa artikkelissaan esimerkiksi oikeustapaukseen, jossa kondomin
antaminen raiskaajalle HIV-tartunnan pelossa katsottiin suostumukseksi. Suomessa
hallituksen esityksessé on pdinvastoin todettu tyoryhméamietintdd 2020 seuraten, ettei
pelkkd kondomin antaminen yksin kuvasta vapaaehtoisuutta. (HE 13/2022 vp, s. 99;
OMML 2020:9, s. 150). Taustalla on korkeimman oikeuden ratkaisu KKO 2013:96,
kohta 48, jossa timé on todettu.
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tosiasiallista tasa-arvoa ja seksuaalinen riisto on keskeinen epitasa-arvon
ilmentyma4, suostumus seksuaaliseen kanssakdymiseen on MacKinnonin mukaan
vain alistumista valtaan.>*°

Suomessa Kevit Nousiainen on artikkelissa Miten vapauden poluilla
kompastutaan (1990) lukenut yhteiskuntasopimusteorioita naisnidkdkulmasta
Yhdysvalloissa kdydyn keskustelun aikalaisena. Nousiainen toteaa, ettd John
Lockelta on perdisin ajatus, ettd kukin ihminen omistaa oman henkilonsd ja voi
disponoida itsestédn.*”! Toisaalta nainen ei kuitenkaan ole osa titd sopimusta, koska
he kuuluvat yksityisen piiriin, ja tulevat osaksi yhteiskuntaa miehelle alisteisesti
avioliittosopimuksen kautta. Naisen vapaus ja disponointi omasta kehostaan ovat
rajatut. Julkista jarkeen perustuvaa valtaa kdyttavit vain miehet, mika on valistuksen
ajan yhteiskuntasopimusteorioiden keskeinen piirre. Myohemmin Sigmund Freudin
ajattelussa miesten vilinen vikivalta, nk. luonnontila, seksualisoituu, ja ainoa
mahdollisuus yhteiseldmidn isdnmurhan jilkeen on veljien liitto insestitabun
muodossa.>*?

Edelleen Nousiainen kiy lapi hegelildistd filosofiaa, jossa vapaus toteutuu
kollektiivisesti, kansakunnan kehityskertomuksena. Mydskadn tdssd hegelildis-
snellman’laisessa kollektiivisessa historiassa naiset eivit ole historiantekijoitd, vaan
oman partikulaarisuutensa vankeja, valtiolliseen universaaliin vapauteen nihden
alempia.®”® Tuija Pulkkinen on hieman mydhemmin julkaistussa Postmodernin
politiikan filosofiassa (1998) késitellyt yhteiskuntasopimusteoreetikkojen eroja
feministisen kritiikin ndkokulmasta. Anglosaksisessa perinteessda Rousseau on nihty
variaationa Hobbesin ja Locken teoriasta, kun taas Pulkkinen painottaa Rousseaun
merkitystd Hegelin yleistahdon idealle. Yhteiskuntasopimus ei ole tédlloin vain
vapaiden kansalaisten sopimus, vaan he muodostavat poliittisen yhteison juuri
tahtona. Toisaalta Hegel aloittaa uuden tarinan kansakunnasta kritisoimalla
yhteiskuntasopimusteorioita siité, ettd ne asettavat yksilon késitteen yhteison edelle.
Kuten Pulkkinen kuvaa, Hegel hylkdd myos tiedon subjektin ja objektin eron.
Hegelille hinelle valtio on “prosessi, jossa kulttuurinen yhteisd tulee tietoiseksi
itsestiidn ja toimii aktiivisesti itseensd ndhden” 5%

Tédmai kollektiivinen tietoiseksi tulemisen prosessi on kuitenkin eksplisiittisesti
miehinen, koska vain toinen sukupuolista voi jakautua kahtia itsereflektiossa.>*
Naisella ei ole vastaavaa tietoisuutta, nainen ei voi osallistua jakautumista

390 MacKinnon 2016, s. 441.

%1 Nousiainen 1990, s. 17.

392 Nousiainen 1990, s. 20.

393 Nousiainen 1990, s. 24.

3% Pulkkinen 2003, s. 139.

35 Hegel, Rechtsphilosophie §165, viitattu teoksessa Pulkkinen 2003, s. 147. Hegel on
kuitenkin my0s inspiroinut feministista filosofiaa, ks. Pulkkinen 2010.
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edellyttédvéén itsereflektion aktiin, vaan feminiininen mieli séilyy yhtend. Mydskéén
avioliitto ei ole Hegelille sopimus vaan yhteisdidentiteetti, jossa siindkin rakkaus
voittaa oman edun periaatteen.’*® Se ei kuitenkaan ole kahden tasa-arvoisen luoma
yhteisd, vaan sukupuolilla on eri roolit. Pulkkisen johtopditds on, ettd vaikka
kollektiiviset identiteetit voivat olla merkityksellisid epdoikeudenmukaisuuksien
havaitsemisen ja politiikan tekemisen muotoina, on niiden kontingentti luonne
ymmirrettévi, jotta ne eiviit putoa samaan universalismin ansaan.>’

Artikkelinsa lopuksi Nousiainen tarttuu vield Jirgen Habermasin Kantiin
nojautuvaan diskurssietiikkaan, jossa keskiossd on yhteisymmaérryksen tuottaminen
vapaan ja oikeudenmukaisen diskurssin kautta, jolle asetetaan universaalit saannot.
Nousiaisen mukaan ongelmallista Habermasin ideaalidiskurssissa on olettama
universaalin, abstraktin moraalin olemassaolosta ja ihmisen kyvystd saavuttaa
moraalikyky, joka johtaa abstraktiin moraaliin. Habermasin sitoo Kantiin juuri timi
moraalin tyhjyys: jos jokin asia on voimassa aina, kuten kategorinen imperatiivi, sen
tdytyy olla muotoiltu niin ettd se voi olla voimassa aina. Siind ei ole tilaa
narratiivisuudelle tai kontekstisidonnaisuudelle, jotka ovat partikulaarista etiikkaa —
tilanteen vaatimuksista kumpuavaa eettisti toimintaa.’®® Nousiainen nojaa
luennassaan Carol Gilliganin klassikkoteokseen /n a Different Voice (1982), jossa
Gilliganin identiteetin ja moraalikyvyn kehittymiseen liittyvd tutkimus aloitti
kokonaan uuden etiikan (ethics of care), jossa luovutaan jéarjen ja tunteen, sekd
mindn ja toisen binddrisuhteista, ja korostetaan ihmistd relationaalisena ja
responsiivisena. Nousiaisen viite on, ettd universaaliin jarkeen perustuvat diskurssin
sddannot ovat sukupuolisidonnaisempia kuin mitd “yleisesti hyvaksyttdva” antaa
ymmartaa.

Myoés filosofi Seyla Benhabib on 1990-luvulla Gilligania ja Habermasia
keskusteluttaen pyrkinyt purkamaan samoja dikotomioita:

Women discover difference where previously sameness had prevailed; they
sense dissonance and contradiction where formerly uniformity had reigned; they
note the double meaning of words where formerly the signification of terms had
been taken for granted; and they establish the persistence of injustice, inequality,
and regression in processes that were formerly characterized as just, egalitarian,
and progressive.’”

3% Pulkkinen 2003, s. 137—149.
397 Pulkkinen 2003, s. 156-157.
%8 Nousiainen 1990, s. 26.
399 Benhabib 1995, s. 182.
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Benhabibin vidite menee jopa Nousiaista pidemmaélle: Habermasin Gilligan-
kritiikissd kysymykset, jotka koskettavat ihmistd henkilokohtaisella tasolla, pyritdén
rajaamaan moraalin/oikeudenmukaisuuden ulkopuolelle, nk. hyvin eldmén
kysymyksiksi. Télloin moraalin ala koskisi vain oikeuden eli oikeudenmukaisuuden
kysymystd universaalina kysymykseni.®® Taméikin moraalin alan rajaus voidaan
palauttaa Kantiin. Se, mistd puhutaan huolehtimisen etiikkana (ethics of care), on
16ydettavissd Kantin positiivisista velvollisuuksista, hyvéantahtoisuudesta ja
altruismista. Toisista huolehtiminen hyveené ei kuitenkaan ole Kantilla (praktisen)
jarjen kysymys, vaikka se onkin osa moraalisesti hyviaksyttivéad eldmai. Benhabibin
Gilliganiin nojaava lopputulema on, ettd oikeudenmukaisuus (justice) ja
huolehtiminen (care) eivit ole vastakkaisia vaan toisistaan riippuvaisia.®!
Koherentti minuus edellyttdd sekd autonomian etti solidaarisuuden — tai oikeuden ja
hoivan — oikeaa suhdetta ja integraatiota.’®> Ratkaisu Benhabibilla ei siis ole vanhan
jarjestyksen kumoaminen vaan tdydentdminen.

Huolehtimisen etiikka (ethics of care) on yrittinyt 16ytdd liittolaisen tai
véhintddnkin inspiraatiota varsin ylldttidvéltd suunnalta, Martin Heideggerin
filosofiasta. Heidegger irtautuu aiemmasta tahdon ja vapauden traditiosta
asettamalla olemisen kisitteet toisin.®® Heidegger kehittéd kisitteen Sorge (huoli)
olemassaolon struktuurina (Das Sein des Daseins), jolle alisteista muun muassa
tahtominen on: ”Im Phidnomen des Wollens blickt die zugrundeliegende Ganzheit
der Sorge durch”.®* Tahtominen on Heideggerille ndin ollen ilmid, kun taas huoli
on késite, joka kuvaa sitd, miten rakennekokonaisuus on ontologisesti ehed eli se
edeltdd kaikkia ilmioitd. Eheys tarkoittaa tdsséd sitd, ettd kyseessd on yhtd aikaa
maailmassa-olemisen tapa virittyneisyytend, maailmassa-oleminen heitteisyytena ja
maailmassa-olemisen kyky itsensi-edelld-olemisena (Sich-vorweg-sein).5%

Huoli kattaa myds asioista huolehtimisen ja toisista huolehtimisen, joita
Heidegger kuvaa Kkisitteilld “oleminen késilldolevan &édrelld” ja “oleminen
maailmansisdisesti kohdatun toisten kanssatéddlliolon kanssa”.®® Kuitenkin
Heideggerin luoma késitteistd johtaa ajattelemaan, ettd huolen omin, varsinaisin ja
autonomisin olemiskyky on tulevaisuuteen suuntautuvaa itsensi-edelld-olemista:
”Kun oleminen itsensd edelld on olemista kohti ominta olemiskykya, sisdltyy tdhén

600 Benhabib 1995, s. 186—187.

61 Benhabib 1995, s. 191-192.

602 Benhabib 1995, s. 200.

603 Arendt 1979b, s. 168.

604 Heidegger 1963, s. 194 (§ 41).

605 Heidegger 2007, s. 240-241 (§ 41).
06 Heidegger 2007, s. 242 (§ 41).
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eksistentiaalis-ontologinen ehto mahdollisuudelle olla vapaa varsinaisiin
eksistentisiin mahdollisuuksiin.”®"?

Hieman myohemmin Heidegger muotoileekin asian niin, ettd huolen itsensé-
edelld-oleminen “sanoo yksiselitteisesti, ettd tiélldololla on aina jotakin saatavaa,
joka sen omana olemiskykyni ei ole vield “aktualisoitunut™.®®® Huolen itsensa-
edelld-oleminen tuleekin ymmaértdd suhteessa Heideggerin toiseen keskeiseen
kisitteeseen, olemiseen kohti kuolemaa (Sein-zum-Tode). Kuten Sara Heindmaa
asian muotoilee, Heideggerin pddargumentti olemisessa kohti kuolemaa on, etté
kuolema on mahdoton mahdollisuus, jolla on kyky tehdd yksilostd singulaari
oleminen erottamalla juuri hdnen mahdollisuutensa niistd mahdollisuuksista, jotka
ihmisilld yleisesti ottaen on.°® Toki Heidegger toteaa, etti tdtdi mahdotonta
mahdollisuutta my6s paetaan, koska “ahdistus kuoleman edessd on ahdistusta
omimman, riippumattoman ja sivuuttamattoman olemiskyvyn “edessd™.*!* Sen
kohtaaminen on kuitenkin vilttdmatontd, jos tdélldolo haluaa irrottautua kenen
tahansa -itsen jokapdivéisyydestd eli olla varsinaista olemista. Kuolemalle tiélldolon
omimpana mahdollisuutena on keskeistd myos riippumattomuus: sitd ei voi johtaa
olemisesta huolehdittavan &drelld tai kanssaolemisesta vaan tddlldolo voi ottaa
olemiskyvyn vain itsestdin. Heidegger painottaa, ettd maailmasta ja muista
huolehtimista ei voi sindnsd erottaa tddlldolon rakennemuodosta, koska tdélldolo
luonnostaa itsedén aina huolehtivana. Silti on kuitenkin todettava, ettd ne ovat ’vain”
téélldolon tapoja ja omin téélldolon mahdollisuus on vapaudessa kohti kuolemaa,
joka valttdaa eksyneisyyden kenen tahansa -itseen eikd tukeudu huolehtimiseen tai
kanssaolemiseen vaan on mahdollisuus olla itsensd vapaudessa, joka on sekd
itsestdéin varmaa ettd ahdistuvaa.®!!

Feministisessa filosofiassa Heideggeria on syytetty syntymin unohtamisesta ja
ylipadtiddn ihmissuhteiden ja toisen kuoleman merkityksen filosofisen merkityksen
vihittelystd. Hin muun muassa toteaa kuolemisen osoittavan, ettd kuolema on
minékohtainen ja ontologisesti konstitutiivinen®'?, eli toisen kuolema esimerkillistad
tadlldolon olemisena kohti kuolemaa. Silti jokaisen kuolema on hénen omansa, jonka
vain hén voi ottaa vastaan. Sara Heindmaa pyrkii osoittamaan, ettd monilta osin
esitetty kritiikki ei osu kohteeseensa, vaikka Heidegger ei ehké tavoitakaan kaikkea
sitd, mitd toisen kuolema merkitsee.®® Silti vaikka Heideggeria pyrkisi lukemaan,
kuten Heindmaa tekee, hédnen filosofisille ldhtokohdilleen mahdollisimman

607 Heidegger 2007, s. 242 (§ 41). Suomennos on Reijo Kupiaisen.
608 Heidegger 2007, s. 291 (§ 46).

609 Heinimaa 2010, s. 99.

610 Heidegger 2007, s. 308 (§ 50).

611 Heidegger 2007, s. 325 (§ 53).

612 Heidegger 2007, s. 295 (§ 47).

613 Heindmaa 2010, s. 103—110.
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uskollisella tavalla, on vaikea olla padtymittd lopputulokseen, ettd filosofisilta
lahtokohdiltaan Heideggerin (autenttinen) oleminen on enemmin yksilokeskeisté
kuin yhteiso6llistd ja sen painopiste on enemmaén tulevaisuudessa kuin nykyhetkessa,
koska tddlldolo on varsinaisessa olemisessaan edellikdyntid (Vorlaufen). Tama
osaltaan osoittaa, ettei vapauden vaihtaminen huoleen olemassaolon modaliteettina
ratkaise feministinen filosofian asettamia kysymyksia.

Toisaalta mydskddn syntymén asettaminen kuoleman edelle ei vélttdmatta
ratkaise kaikkia feministisen filosofian problematisoimia hierarkioita. Vaikka
esimerkiksi Heideggerin oppilas ja useita feministejd innoittanut Hannah Arendt
tekee keskeisen kadnnoksen siind, ettid vita activa asetetaan vita contemplativaa
tarkedmmaksi, ovat feministit olleet pettyneitd sithen, miten vita activa unohtaa
ruumiillisuuden ja ennen kaikkea sen, ettd vita activan alin taso — kuluttava,
rutiininomainen ja vailla poliittista ulottuvuutta oleva tyd — jdd niin usein juuri
naisten harteille.*'* My®s syntymd (natality) on Arendtilla ensisijaisesti poliittinen
késite, jolle hin perustaa ihmisten vapauden ja tasa-arvoisuuden, kun taas Adriana
Cavarero, johon palaan tarkemmin luvussa 5, haluaa sdilyttdd syntyméan kasitteessi
sen ruumiillisuuden sekd asymmetrian didin ja lapsen vililld tuodakseen esille
ihmisen metafyysisen haavoittuvuuden ja relationaalisuuden.®’> Arendt onkin ehka
eroista huolimatta kuitenkin opettajansa Heideggerin oppilas.

Vaikka Heidegger asetti vapauden sijaan keskeiseksi maailmassa olemisen
tavaksi vapauden sijaan huolen, Heideggerin filosofia ja erityisesti ahdistuneisuus
maailmassa-olemisen tapana innoitti valtavasti ranskalaista eksistentialismia, jossa
vapaus abstrahoitiin lakipisteeseensd Jean-Paul Sartren radikaalin vapauden
filosofiassa.®'® Sartre argumentoi teoksessaan Being and Nothingness (L'Etre et le
Neéant, 1943), ettd vapautta ei voi tuhota, koska vapaus on vastuuta siitd, miten
ithminen suhtautuu tilanteeseensa, omaan faktisiteettiinsa:

This absolute responsibility is not resignation; it is simply the logical
requirement of the consequences of our freedom. What happens to me happens
through me, and I can neither affect myself with it nor revolt against it nor resign
myself to it. Moreover everything which happens to me is mine. --

14 Arendtin ja feminismin suhteesta ks. Honkasalo 2016.

615 Ks. Soderbick 2018.
616 Deeuff 1995, s. 84.
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But in addition the situation is mine because it is the image of my free choice of
myself, and everything which it presents to me is mine in that this represents me

and symbolizes me.®!”

Ihminen on Sartren mukaan tuomittu vapauteensa, mistd seuraa ahdistus ja
pakeneminen — tai tarkkaan ottaen ihminen on vapaus, joka ilmenee ja tissd
ilmentymisessi on ihmisen oleminen.®'® Radikaali vapaus on kuitenkin positiivista
vapautta siind mielessd, ettd se ei ole vapautta jostakin vaan johonkin. Tosin jo
Simone de Beauvoir varsin aiheellisesti tiedusteli Sartrelta, mikd on tdmén
positiivisen vapauden tosiasiallinen siséltd esimerkiksi naisella, joka on suljettu
haaremiin. Sartre pitdd kiinni siitd, ettd kaikilla, myds vangilla, on vapautensa ja hin
omistaa tilanteensa riippumatta siitd, mitd hdnelle ulkoisesti tapahtuu, kun taas
Beauvoir ei voi hyviksyi titd viitettd.®!”

Simone de Beauvoirin feminismille merkityksellinen moniselitteisyyden etiikka
onkin syntynyt keskustelussa ja suhteessa Sartreen. Keskeinen ero on siiné, miten
Sartre ja Beauvoir kisittdvit tilanteen. Beauvoirin keskeinen moraalifilosofinen
viite on, ettd nainen voi olla omalakinen mutta vain suhteessa omaan tilanteeseensa,
joka on kulttuuristen normien ja vallankéyton vérittima. Beauvoirille vapaudella on
aina kaksi aspektia: eksistenssin modaliteetti ja konkreettinen tilanteesta seuraava
epitasa-arvo.®?” Kuten Eva Lundgren-Gothlin toteaa, vapaus jakautuu Beauvoirilla
kahtia alkuperdiseen ja faktiseen vapauteen.®?!

Jokainen ihminen on alun perin vapaa siind mielessd, ettd kukin heittdytyy
spontaanisti maailmaan. Jos titd spontaaniutta kuitenkin tarkastellaan
faktisuudessaan, se ndyttdd puhtaalta kontingenssilta, yhtd typerdltd ilmiolta
kuin atomin sivusiirto Epikuroksen teoriassa: atomi ldhti ajelehtimaan milloin

vain ja mihin suuntaan tahansa.*?

Jotta vapaus olisi muuta kuin kontingenssia, on sitd tahdottava. Autenttinen ihminen
on Beauvoirille ihminen, joka haluaa vapautta itsedin.®*® Vapaus tekee olemisesta
olemassaoloa ja avaa mahdollisuuden transsendenssiin.®** Se ei kuitenkaan ole
kaikille mahdollista. Tilanne, joka filosofisena késitteend esiintyy jo Sartrella, saa

617 Sartre 1969 [1943], 5. 554.

618 Sartre 1969 [1943], 5. 556.

619 Beauvoir 1989 [1960], s. 83; ks. myds Lundgren-Gothlin 1991, s. 224.
620 Ks. esim. Deeuff 1995, s. 62.

621 Lundgren-Gothlin 1991, s. 226-227.

62 Beauvoir 2011 [1947], s. 48.

623 Beauvoir 2011 [1947], s. 47.

624 Beauvoir 2011 [1947], s. 98.
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Beauvoirilla tarkemman merkityksen. Tilanne on se, joka méiérittdd ihmisen
vapauden toteutumisen faktisen mahdollisuuden.®®

Moniselitteisyyden etiikka (Pour une morale de ['ambiguite, 1947) liittyy
Toiseen sukupuoleen (Le Deuxieme Sexe, 1949) juuri tilanteen kautta.
Patriarkaattinen yhteiskunta luo tilanteen, jossa tytdt muovataan hyvidksymaidn
asemansa Toisena esimerkiksi kasvattamalla ja korostamalla tytdissd ihmiselle
luontaista ominaisuutta paeta omaa vapauttaan. Koska vapaus (Sartreen ja
Heideggeriin nojautuen) aiheuttaa ahdistusta, on ihminen aina houkutuksessa valita
vapauden ja transsendenssin sijaan epdautenttisen paon tistd vapaudesta. Kulttuuri
tai historiallinen tilanne antaa kuitenkin miehille suuremmat mahdollisuudet valita
nididen kahden vaihtoehdon vililli.®*¢ Moniselitteisyyden etiikassa Beauvoir itse
asiassa toteaa, ettd kuin Husserlin reduktiossa ithmisen on sulkeistettava tahtonsa
olla. Niin hin piityy tiedostamaan todellisen osansa.®?” Tahto vapauteen voikin
tietoteoreettisesti hdmartdd vapauden todelliset reunachdot. Toinen sorron
hdmaértdmisen keino on sen luonnollistaminen, koska luontoa vastaan kapinoiminen
on mahdotonta.®*

Kritiikkkind  Hegelille Beauvoir korostaa arvojen ldhdettd ihmisten
moninaisuudessa ja heiddn tilanteidensa palauttamattomassa erilaisuudessa:
“tilanteiden partikulaarisuus on yhté radikaali ja redusoimaton kuin subjektiviteetti
itse”. Erityisyys ei ndin ollen ylity totaliteetissa. Toisaalta partikulaarisuus ei ole
jaetun etiikan este: "Moniselitteisyyden etiikka on etiikkaa, joka ei suostu kieltdmaén
a priori, ettd olemassaolevilla voi erillisyydestdan huolimatta olla keskindisia siteitd
ja ettd heidin yksilollinen vapautensa voi luoda kaikille pétevid lakeja.”®?® Myos
vapauden rajallisuus pohdituttaa Beauvoiria, ja hin pdityy siihen, ettd vapaus voi
pelastaa aina itse itsensé olemassa olon paljastamisena vaikka sen liike pysdhtyisi
ylitsepddsemittomédn esteeseen. Ainoastaan silloin, toteaa Beauvoir, “kun vapaus
jatkuu toisten vapautena, se pystyy ylittiméddn kuoleman itsensd ja toteuttamaan
itsedéin madrittelemittomind ykseytend”.®** Toisaalta Beauvoir vastustaa sellaista
kertomusta, jossa vapaudet sulautuisivat yhdeksi jatkumoksi, joka méérittelisi niiden
arvon: "Itsellemme asettamamme tehtavét ovat omiamme silloinkin, kun ne ylittavat
eldmdmme rajat, ja niiden merkityksen taytyy sisdltyd niihin itseensd eikd Historian

myyttiseen loppuun”.63!

25 Lundgren-Gothlin 1991, s. 227.

26 Lundgren-Gothlin 1991, s. 263-269.

627 Beauvoir 2011 [1947], s. 38. Reduktiosta ks. esim. Husserl 1995 [1950].

628 Beauvoir 2011 [1947], s. 102.

629 Beauvoir 2011 [1947], 5. 41-42.

60 Beauvoir 2011 [1947], s. 54-55.

61 Beauvoir 2011 [1947], s. 143-144. Heidegger vaikutti merkittdvisti Beauvoirin
filosofiaan, ja olemisen temporaalisuus on keskeinen Heideggerin filosofiassa.
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Beauvoir ei itse tuntunut havaitsevan oman vapausfilosofiansa arvoa.
Elaménkerrassaan Beauvoir vahitteli Moniselitteisyyden etiikkaa ja totesi, etti
kaikista hinen kirjoistaan se drsyttid hinti eniten.? Filosofisesti Beauvoir saattaa
toki olla oikeassa siind, ettd moniselitteisyyden etiikka ei sovellu eksistentialistisen
etiikan selittdjaksi — ainakaan kovin sartrelaisessa, puhtaassa mielessa. Kéytdnnossa
Beauvoir kdédntid kantilaisen vapauskisitteen (autonomian) siséltimadn se naisen
eldaméin kuuluva materiaalisuus (heteronomia), jonka Kant yritti autonomian ideasta
karkottaa ja jota Sartre tilanteessa avautuvana radikaalina vapautena jatkaa.

Beauvoirin ihmisen eettiseen tilanteeseen liittimad moniselitteisyys on se
moniselitteisyys, jonka kanssa myds feministinen filosofia kamppailee — vapauden
universaali teoria ei voi unohtaa partikulaarisuutta, ruumiillisuutta ja tosiasiallisesta
epitasa-arvosta nousevaa todellisuutta. Beauvoir kuitenkin toteaa, ettd ihminen “ei
voi olla olemassa pyrkimaéttd kohti sitd, mita hénestd ei koskaan tule, mutta hinen on
mahdollista haluta titi jannitettd jopa siihen liittyvine epdonnistumisineen” ja jatkaa
”’jos ihminen tahtoo tavoittaa totuuden itsestéédn, hianen ei pidd pyrkid hdivyttiméan
olemisensa moniselitteisyyttd vaan pdinvastoin myontyi toteuttamaan sitd”.6%

Ongelma ei olekaan itse vapaus vaan universalismi, joka olettaa vapauden
jakautuvan tasa-arvoisesti kaikille. Lihaa ja verta olevat naiset eivit pidse eroon
tilanteestaan ja ruumiistaan, mutta tulisiko heidin edes tahtoa sitd, ainakaan kaikilta
osin? Vapauden tahtominen tyhjdnéd transsendenssina ei tavoita ainutkertaisuutta
eikd moninaisuutta. Beauvoirin jalanjiljissd ajattelu heréttdd kysymyksen, voisiko
my0s filosofinen vapauden idea olla luonnollistettu tilanne, jonka asettamia
rajoituksia emme huomaa? Tédm4 saattaisi olla Luce Irigarayn viesti feministiselle
ajattelijalle, joka yrittdd sanoittaa olemassa olevalla filosofisella kielelld jotain
sellaista, jota tuo kieli ei sisdlld. Silld néihin luonnollistettuihin — universaalin,
ristiriidattoman ja systeemisesti puhtaan — ajattelun tavoitteisiin kompasteleminen
jatkuu edelleen.

4.3 Vapauden subjektin loppumaton
subjektifikaatio

Vallasta ja vallankdytostd kiinnostuneet oikeustieteilijit, filosofit ja
sukupuolentutkijat (muiden muassa) ovatkin I0ytineet inspiraatiota aivan
toisenlaisen 14htokohdan filosofiaan ottavien Michel Foucault’n ja Gilles Deleuzen
ajattelusta.®** Foucault’lle keskeistdi on erilaisten historiallisten aikakausien
subjekteja tuottavan vallan genealogiat, joita kuvaamaan hén on kehittdnyt termeji

02 Deeuff 1995, s. 64.
633 Beauvoir 2011 [1947], s. 37.
634 Ks. esim. Braidotti 1993.
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kuten panoptikon ja biovalta.®*> Deleuzen moraalifilosofiassa erilaiset voimat,
affektit ja arvot korvaavat kantilaisen jirjen moraaliarvostelman perustana.®3
Tunnetuin ihmiskeskeisestd eettisestd ja poliittisesta subjektiviteetista luopuva
feministinen filosofi lienee Rosi Braidotti, jonka filosofinen nomadismi ja siithen
pohjautuva nomadistinen etiikka kieltdd bios/zoe (kulttuuri/luonto) -jaottelun seka
subjektin  yhtendisen perustan pyrkien silti sdilyttdmédin partikulaariseen,
historialliseen tilanteeseen ja lokaatioon perustuvan eettisen ja poliittisen vastuun.®*’
Suomessa Tuija Pulkkinen on postmodernin politiikan filosofiassaan todennut, etta
kyky arvioida eli esittdd arvostelmia tulee voida esittdd ilman subjektifilosofiaa,
ilman vilttimitontd yksimielisyyden horisonttia tai jotakin muuta perustaa.
Postmoderni kunnianhimo ei etsi universaaliutta vaan “pysyy sensitiivisend
kulloisellekin tilanteelle ja on tietoinen siitd vallasta, joka sisédltyy mahdollisuuteen
saada aikaan muutoksia arvioimalla”.6%®

Jo Tuija Pulkkisen lisensiaatintyohon kuuluvassa artikkelissa Subjektin ongelma
yhteiskuntateoriassa (1989) on yhteenveto Foucault’n subjektiteoriasta. Foucault’lle
sekd yhteiskuntakontrolli ettd itsetietoisuus ovat vallan muotoja. Tavat, joilla
ihminen tunnistaa olevansa esimerkiksi seksuaalisuuden subjekti ja siind mielessi
oman seksuaalisen itsemddrddmisoikeutensa kéyttdja, ovat kulttuurisia. Néissd
subjektifikaation tavoissa keskeistdi on “aikakauden tavallinen ajattelutapa,
diskursiivinen muodostelma tai normaalidiskurssi, [joka] muodostaa yksilon
mieltymyksineen ja mielipiteineen”.%*° Esimerkiksi Immanuel Kantin aikakauteen
Foucault on viitannut suoristamisen ja oikaisemisen aikakautena.®*® Pulkkinen
viittaa Foucault’'n 1980-luvun alun kirjoitukseen, jossa Foucault toteaa itse, ettd
“aikamme poliittinen, eettinen, sosiaalinen ja filosofinen ongelma ei ole yksilon
vapauttaminen valtion vallasta ja instituutioista vaan vapautuminen seki valtiosta
ettd siitd yksilollistimisestd, joka liittyy valtioon. Uusia subjektiuden muotoja
kohdataan, kun kieltdydytdan siitd yksilollisyyden muodosta, joka meille on tarjottu
vuosisatojen ajan.”%4!

Tama ajatus, ettd voisi olla yksilo (nainen), joka olisi vapaa seké kulttuurisesta
subjektifikaatiosta ettd valtiovallan rikosoikeudellisen suojelun subjektifikaatiosta
esiintyy esimerkiksi 1990-luvun alun Soile Pohjosen naisoikeudellisissa
kirjoituksissa.®*? Ajattelen timin liittyvin edellisessi alaluvussa kisittelemédni

635 Ks. Foucault 2000; 2008.

636 Braidotti 2006, s. 13.

637 Ks. esim. Braidotti 2006. My®s sitd seuranneet teokset kehittelevit tétd teemaa.
038 Ppulkkinen 2003, s. 233-234.

039 Pulkkinen 1989, s. 167.

640 Cavarero 2021, s. 31; ks. my&s Foucault 2000.

%41 Foucault 1982, s. 213, viitattu teoksessa Pulkkinen 1989, s. 167—168.

42 Pohjonen 1992; 1999.
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ongelmaan valtiovallan kietoutumisesta patriarkaattiin, eli nainen ei ole
universaalilain sditéjé, ja toisaalta rikosoikeuteen tapaan kisitelld naista uhrina:
saadakseen rikosoikeudellista suojelua naisen on tiytynyt kautta aikojen toimia
uhrina oikealla tavalla. Toisin sanoen jonkinlainen todellinen (omalakinen) vapaus
olisi mahdollista vain yhteiskuntasopimuksen ja hallitsevan kulttuurin ulkopuolella.
Ongelmana on, ettei téllainen ulkopuolelle astuminen ole aikaansa sidotulle
ihmiselle tarjolla, koska se edellyttiisi sellaista subjektia, joka olisi olemassa
diskurssien tuolla puolen (pre-diskursiivisesti) ja voisi valita oman
subjektifikaationsa ehdot.

Feministeille on tarjonnut inspiraatiota myds Louis Althusserin interpellaatio.
Esseessd [Ideologia ja ideologiset valtiokoneistot (1969) Althusser jakaa
valtiokoneistot ja niiden kéyttdmét menetelmét sortaviin ja ideologisiin.*** Ideologia
ei ole mikdin tietty ideologia vaan rakenne vailla sisdltdd, joka toistuu
ylihistoriallisesti.***  Ideologia  ilmentdd  yksiloiden kuviteltua  suhdetta
olemassaolonsa todellisiin edellytyksiin,®* mutta se on kuitenkin aineellisesti
olemassa, koska se toteutuu koneistojen kiytinnodissi.®*® Keskeinen Althusserin teesi
on, ettd ideologia kutsuu yksilot konkreettisiksi subjekteiksi subjektin késitteen
vilitykselld.®*” Kysymys on kaikessa yksinkertaisuudessaan siitd, ettd kun ideologia
kutsuu, subjekti tunnistaa itsensd omassa subjektiudessaan kutsutuksi.

Esimerkkind Althusser esittdd, kun kadulla tapaamme tutun ja kittelemme héinta,
olemme tunnistettuja tdssé aineellisessa rituaalissa. Toisaalta Althusserin ideologian
ylihistoriallisuudesta seuraa se, ettd ideologia on aina-jo kutsunut yksilon
subjektikseen,®® eikd Althusserin ideologiasta ole ulospddsyd. Althusserin
interpellaatio on kuitenkin saanut esimerkiksi Judith Butlerin pohtimaan formaation
performatiivista mahdollisuutta sen vikivaltaisesta ja loukkaavasta luonteesta
huolimatta: ”The force of repetition in language may be the paradoxical condition
by which a certain agency — not linked to a fiction of the ego as master of
circumstance — is derived from the impossibility of choice.”®

Filosofi Johanna Oksala on puolestaan pyrkinyt kehittelemddn Foucault’n
filosofiaa eteenpdin. Oksalan tarkoituksena on esittid vapaus operationaalisena

643 Althusser 1984, s. 102.

644 Althusser 1984, s. 116.

645 Althusser 1984, s. 118.

646 Althusser 1984, s. 122.

647 Althusser 1984, s. 129.

648 Althusserin teoria jatkuu siten, ettd subjekti alistetaan Subjektille, seuraa
yleinen/vastavuoroinen/itse-tunnistaminen ja takuu siitd, ettd kaikki kdy hyvin.
Kysymyksessé on siis nelinkertainen jérjestelma, mutta myShemmait vaiheet eivét ole
tassé tarkastelussa olennaisia.

649 Butler 1993, s. 124.
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késitteend ja silti pysyd uskollisena Foucault’'n 1dhtokohdalle, ettei vapaus ole
palautettavissa yksilon ominaisuudeksi. Oksalan mukaan Foucault’n eettisen
ajattelun keskeinen ongelma on, ettei se havaitse toisen merkitysté etiikan alkuna.
Foucault ajatteli, ettd itsestd huolehtiminen (care for oneself) eettisend praksiksena
estiid vallankiyton, koska kukaan, joka tuntee itsensi, ei alista muita.®>® Foucault’n
etiilkan ongelmat juontuvat Oksalan mukaan siité, ettd sen 1dhde on antiikin Kreikan
ajattelussa: ” Self-mastery (enkrateia), both as a theme and as a social practice, was
inseparable from the mastery of others”.®!

Kuten Foucault seksuaalisuuden historiassa tulkitsee, antiikin nautintoja
koskevassa ajattelussa vapaus ilmeni itsen hallintana ja sukupuolisena kohtuutena.
Kyseessé olikin erddnlainen tyylioppi, tapa harjoittaa miehistd toimintaa. Vapaus
ilmenee tavassa, jolla mies on suhteessa itseenséd sen suhteen sisdlld, jossa hidn on
muihin.%? Toisaalta kysymys on subjektin diskursiivisuudesta itsestdéin: “In
Foucault’s thought, an ethical relationship becomes possible when the subject has
already been constituted as an ethical subject by him/herself through practices of the
self.”%33

Oksalan ratkaisu on etsid vastausta etiikan kysymykseen Emmanuel Levinas’n
filosofiasta, vaikka Oksala tunnustaakin Foucault’n ja Levinas’n filosofioiden
yhteismitattomuuden. Levinas’lle etiikka on ensimméinen filosofia, kaikkea

ajattelua edeltévi aukeaminen vastuulle:5>*

It is not a distinct area of philosophy, not even an object of cognitive
contemplation at all, but more like a passive opening to alterity. It precedes me:
my choices, will and reason. I cannot choose it or practise it, it chooses and
possesses me. The fundamental experience of the other constitutes ethics and
precedes my subjectivity. For Foucault, on the other hand, ethics refers to a
component of morality that consists of one’s relationship to one’s self.®3

Levinas’n yhtend péateoksena pidetty Totality and Infinity (Totalité et infini, 1961)
problematisoikin useita filosofian perinteisid etusijajérjestyksid: Levinas’lle vastuu

60 Foucault 1988a, s. 8, viitattu teoksessa Oksala 2005, s. 194.

651 QOksala 2005, s. 195.

652 Foucault 2010, s. 181.

653 (QOksala 2005, s. 196.

64 Toisaalla Oksala kertoo oman tyytymittdmyytensi Foucault’n antamiin eettisiin
vastauksiin herdnneen henkilokohtaisen kokemuksen, pitkdn sairauden ja siitd
toipumisen tuottaman hallinnan tunteen menettimisen seurauksena (ks. Oksala 2001).

655 Qksala 2005, s. 197.

201



Minni Leskinen

syntyy ennen vapautta, ja etiikka ennen tietoteoriaa.®® Oksalalle keskeinen ero
Levinas’n vastuun ja Foucault’n etiikan itsen kdytintojen vililld on siind, etti
Levinas’n filosofiassa eettinen subjekti ei maédrity ulkoisten rakenteiden ja
itsereflektiokyvyn dikotomiassa. Oksala ajattelee, ettd itsen kdytdnnot (practices of
the self) voivat olla eettisid vain, mikéli niihin siséllytetddn suhde toiseen.®’
Feministinen filosofia onkin usein varsin levinas’laista: vapaus moraalikykyna ei ole
rakenteiden ja itsen jénnite, vaan edellyttdd suhdetta toiseen ja tuon suhteen eettisti
ymmarrysta.

My®s interpellaation, kutsumisen, kisite esiintyy Levinas’lla. Se, mik4 erottaa
Levinas’n interpellaation esimerkiksi ideologisista interpellaatioista, on juuri sen
asettaminen ensimmadiseksi suhteeksi, joka edeltdd kaikkea muuta. Se, mika
Levinas’n mukaan kutsuu subjektin, on toisen kasvot ja niiden vilittomyys: “’the
immediate is the interpellation -- the immediate is the face to face”.®*® Eettinen,
yksilod eksistenssiin  vastuuna kutsuva suhde on ndin ollen kiinni
kaksinaisrelaatiossa ja sen ajassa tdssd ja nyt. Levinas’n keskeinen filosofinen
ongelma onkin ndhddkseni se, miten tuo kahdenvilinen eettinen suhde siirtyy
suhteessa kaikkiin muihin toisiin. Levinas kayttdd sithen kolmannen késitettd, joka
hinen mukaansa on aina l4sné jo alkuperdisessd kahdenvilisessd suhteessa. ”The
third party looks at me in the eyes of the Other — language is justice”.®>® Se, mikd
Levinas’lla on niin radikaalia, esikielellinen ontologinen vastuu, joka ilmenee
kasvojen késitteessd, uhkaa kadota juuri téssi siirtyméssé kieleen, joka ei mitenkdan
yksiselitteisesti pysty tdyttdiméain oikeudenmukaisuuden vaatimusta.%6

Oksalan toteamasta Levinas’n ja Foucault’n ajattelun yhteismitattomuudesta
huolimatta téssd on ndhddkseni niiden mahdollinen yhteensovittamisen hetki.
Vapaus Foucault’lla viittaa kaikkien diskurssien kontingenssiin — niiden sisaltoa ei
ole maddritty pysyvilld tavalla.®® Siind mielessi on ndhtivissi yhtéildisyys
Althusseriin, joka my0s toteaa ideologian olevan ylihistoriallisuudessaan tyhj4.

636 Kuten Marika Tuohimaa toteaa, tictoteorian ensisijaisuus suhteessa etiikkaan, on

jaljitettavissd Immanuel Kantiin, kun taas metafysiikka ensimmaéiseni filosofiana
viittaa Aristoteleen ajatuksiin. Tuohimaa 2001, s. 35.

657 Qksala 2005, s. 204.

6% Levinas 1980 [1961], s. 52.

659 Levinas 1980 [1961], s. 213.

660 Jacques Derrida on kritisoinut artikkelissa Violence et métaphysique — essai sur la
pénsee d’Emmanuel Levinas” (1967) juuri titd aspektia Levinas’n filosofiassa. Kuten
Marika Tuohimaa (2001, s. 38-39 loppuviite 7) tuo esille, Levinas myontdi ongelman
ja on yrittdnyt ratkaista sen kahdella eri kielenkdyton tavalla, pyséyttavalla (le Diz) ja
luovalla (/e Dire). Ndiden tapojen yhteys Hannah Arendtin jaotteluun mikd (what) ja
kuka (who) on silmiinpistdvd. Kielen ja oikeudenmukaisuuden suhteesta ks. esim.
Lyotard 1988; Fricker 2007.

661 QOksala 2005, s. 208.
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Tamd madrdadmattomyys tuo mukanaan sen, ettd jokainen diskurssi on
potentiaalisesti muuntuva. Foucault’n sanoin: “In this sense, any description must
always be made in accordance with these kinds of virtual fracture which open up the
space of freedom understood as a space of concrete freedom, i.e., of possible
transformation.”®®* Oksala johtaa Foucault’n ajattelusta operationaalisen vapauden
muotoilun:

Freedom as an operational concept would thus mean that freedom is defined and
gains a meaning only through the concrete operations through which its
existence is tested. It emerges through the particular, political and/or personal
struggles that try and test its limits, possibilities or extent.5¢*

Oikeustieteessd Samuli Hurri on pohtinut Foucault’n teoriaa avautumista tai
halkeamista vastarinnan mahdollisuutena.®* Hurri keskustelee viitoskirjassaan
myds Althusserin interpellaation kisitteen sisdllostd ja erityisesti sen suhteesta
Rudolf von Jheringin ldhes sata vuotta aikaisemmin julkaisemaan teokseen Taistelu
oikeudesta (Der Kampf ums Recht, 1872): siind missa Althusserilla ideologia kutsuu
(tai on aina-jo kutsunut) yksiloa, yksilo kutsuu oikeuden ideologiana toimintaan (das
Gesetz anrufen).%®® Jheringin sanoin, “oikeus ja laillisuus eiviit pysy maassa
voimassa pelkistdin silld, ettd tuomari istuu valmiina virkapdytinsd takana”.6%
Kuten Hurri toteaa, oikeus kéytantona tarvitsee subjektin. Subjektin suhde oikeuteen
ei kuitenkaan ole ongelmaton. Foucault’n homo juridicus on jakautuva subjekti, joka
toisaalta on luonnollisten ja vilittdmien oikeuksien haltija ja toisaalta joku, joka
suostuu luopumaan niistd tullakseen konstituoiduksi toiseksi, oikeudellisen
kdytdnnon Subjektiksi.®” Jhering ei luonnollisestikaan problematisoinut asiaa néin:
Jheringille oikeuden ylldpitdminen siitd taistelemalla oli yksilon velvollisuus sekd
itsedidn ettid yhteiskuntaa kohtaan.%®® Myos Althusserilla subjektin identifioituminen
Subjektiin eli auktoriteettiin tuottaa vakuuden, etti kaikki menee hyvin.

Tdama voi kuitenkin olla harha, mistd seksuaalinen itsemadrddmisoikeus on
erinomainen esimerkki. Jos halutaan oikeussuojaa, piti4 olla oikeuden subjekti, joka
voi erota siitd, miten subjekti on kulttuurisesti tullut seksuaalisuutensa subjektiksi.

662 Foucault 1988b, s. 36, viitattu teoksessa Oksala 2005, s. 209.

663 Qksala 2005, s. 209. Teoksen nimi Foucault on Freedom onkin hieman harhaanjohtava,

koska Oksalan vapauden muotoilu on tosiasiassa hinen omansa, ei Foucault’n.

Foucault’n filosofian kaytdnnon sovellutuksista oikeustieteessa ks. esim. Kestild 2022.

665 Hurri 2011, 5. 118,

6 Jhering 1948 [1872], s. 46. Englanninkieliseen laitokseen viitattu teoksessa Hurri 2011,
s. 117.

667 Foucault 2008, s. 2735, viitattu teoksessa Hurri 2011, s. 139.

68 Jhering 1948 [1872] s. 42.
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Vaikka voidaan siis ajatella, ettd seksuaalinen itsemédrddmisoikeus on saamassa
laissa jokaisen vapaachtoisuutta suojelevan siséllon, todisteiden ja asian faktojen
tulkinta voi tuottaa lopputuloksen, jossa seksuaalirikoksen uhrilla ei ole sellaista
toimintavapautta, jonka hén itselleen seksuaalisena subjektina ’luonnollisesti” oletti.
Esimerkiksi vapaus muuttaa mieltddn oletetaan vapaaehtoisuuden ydinsisalloksi,
mutta silti sen rikosoikeudellinen suoja on selvésti ohuempi kuin johdonmukaisen
kaikesta seksuaalissdvytteisesti kanssakdymisestd pidattdytymiselld. Toisaalta
Hurrin  teoriassa oikeudellisella kiytdnnolld ndhdddn olevan potentiaali
normalisaation vastustamiseen. Kun normaaleiksi oletetut kdytinnot kirjoitetaan
auki, ne voidaan kyseenalaistaa:

The practice of law may or may not give relevance to social normality, in some
cases it may even assimilate ‘customary’ social norms -- Yet legal norms cannot
reproduce the silence in the operation of social norms, because legal norms and
their applications are acts of awareness. This way, the practice of law pulls social
physics up by the roots.’

Kysymys jdd, kenelld on tosiallinen mahdollisuus tai velvollisuus nédiden
vallankdytdsséd ilmenevien aukeamien tai halkeamien kéyttimiseen normalisaation
vastustamiseksi? Wallin et al. artikkelissa (2021) on analysoitu ruotsalaista
oikeuskéytintdd suostumusperusteiseen malliin siirtymisen jélkeen ja tutkimuksen
havainnot ovat hyvin samankaltaisia kuin Helena Jokilan véitoskirjassa kymmenen
vuotta aiemmin Suomea koskien. Ruotsin lakimuutoksesta huolimatta
oikeuskédytdnndssd tuotetaan edelleen diskursseja raiskausmyyteistd kuten
rationaalisesti toimivasta subjektista ja annetaan merkitystd stereotyyppisille
kaytosmalleille. Nayton arviointiin haetaan tukea juttujen (apu)faktoista ja pyritdén
luomaan paittelysééntdja esimerkiksi uhrin kaytoksesta, jotka helpottavat arviointia.
Artikkelin  johtop#étoksissd toivotaan refleksiivisempid tuomareita, jotka
ymmartiisivat, kuinka raiskausmyytit, tunteet ja rationaalisuuden odotukset
vaikuttavat siithen, miten uskottavina tai epauskottavina asianosaisten kertomuksia
pidetéin ja mikd niyttdarvo niille voidaan antaa.5”

Tutkimuksen valossa vaikuttaakin ennemmin siltd, ettd seksuaalisen vékivallan
kisittely oikeudessa luo yhi edelleen uudelleen ja uudelleen rationaalisen subjektin
ja ennemminkin tuottaa kuin vastustaa normalisaatiota. Feministisesti
suuntautuneessa oikeustutkimuksessa onkin korostettu jo vuosikausia, ettei
normalisaation vastustamista ja prosessin haastamista voi jattda uhrin vastuulle. Se,
ettd uhria ei prosessissa kohdata, tuottaa pahimmillaan sen, ettd rikoksen uhri

69 Hurri 2011, s. 361.
670 Wallin et al. 2021.
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vetdytyy rikosprosessista kokonaan.’’! Suomessa oikeuskéytintod tutkineet

Alaattinoglu, Kainulainen ja Niemi toteavatkin, ettd rikosoikeuden sisélldlliset
muutokset eivit ole riittdvid turvaamaan seksuaalista itsemadrddmisoikeutta, vaan
seksuaalirikoksen uhreille tarvitaan riittdvd tuki koko rikosprosessin ajan.®’? Tité
tukee myds SERI-keskuksen asiakkaista tehty tutkimus, jossa havaittiin korrelaatio
nopean tukipalveluiden piiriin hakeutumisen ja rikosilmoituksen tekemisen
valilla.s7

Oma johtopditokseni on, ettd seksuaalirikosoikeuden todellisuus on hyvin
voimakkaasti kiinni sekd kantilaisessa vapauden perinteessd ettd foucault’laisen
perinteen kuvaamassa oikeuden subjektifikaatiossa. Tutkimuksessani olen ndhnyt
vaikeaksi sellaisen siirtymin, mitd esimerkiksi Rosi Braidottin nomadisuus ja
uusmaterialismi edustavat.”* Vaikka seksuaalirikosoikeudessa esimerkiksi Nicola
Lacey on kritisoinut sellaista ajattelua, jossa ruumis alistetaan jérjelle ja muutetaan
kéytettdviksi omaisuuserédksi, on seksuaalirikos kuitenkin perustavalla tavalla sekd
ruumiillinen ettd immateriaalinen, ja analyyttisesti koen bios/zoe -jaottelun
kuvaavan sitd, ettd seksuaalirikoksen aspektit eivdt tyhjenny ruumiillisen
koskemattomuuden loukkaukseen vaan jatkuvat siind, miten rikosta oikeudellisesti,
sanojen, puheen ja kertomusten tasolla késitelliin — vai kohtaako se vain
hiljaisuuden. Seksuaalirikosoikeutta koskeva poliittinen keskustelu myos osoittaa,
ettd vapaus sisdltyen seksuaalisen itsemddrddmisoikeuden késitteeseen on térked.
Kaikista ristiriidoista huolimatta sellainen feministinen oikeusfilosofia, joka pyrkisi
vallankumoukseen jattden sivuun koko fenomenologis-eksistentialistisen tradition,
ei olisi tdimédn tyon nikokulmasta rehellinen.

671 Ks. esim. Kainulainen 2004.

672 Alaattinoglu et al 2021, s. 44; ks. myds Kimpimiki 2022.

673 Seri-tukikeskusten asiakkaiden tausta, tukipalveluiden kiyttd ja rikosprosessin
eteneminen. Viliraportti. Toimittaja Riina Korjamo. Valtioneuvoston selvitys- ja
tutkimustoiminnan julkaisusarja 2021:69, s. 49.

674 Feministisen uusmaterialismin hyddyntédmisesté oikeusticteessd ks. esim. Aalto 2021.
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Olen tdmin johdannon aiemmissa luvuissa kisitellyt itsemadrddmisoikeutta ja sen
ilmenemismuotoja rikosoikeuden historiallisessa kontekstissa, rikosoikeuden
haastamisen sisdisid reunaehtoja sekd filosofisen vapauden ja universalismin
kritiikkejd. Tdmén luvun tarkoitus on avata vieléd kerran niité feministisen filosofian
keskusteluja, jotka ovat vaikuttaneet ajatteluuni ja joiden Kkasitteellisten
interventioiden ymmaértiminen voisi auttaa ymmértdmain myos sitd, onko
feministinen oikeusfilosofia mahdollista ja jos, niin mista sité pitdisi 1ahted etsimaén.
Tama luku keskustelee erityisesti artikkelien Towards a New Ethics of Sexual Self-
determination (2019) ja Feministinen oikeusfilosofia (2020) kanssa. Tarkoitus ei ole
toistaa, ainakaan kaikkea, artikkeleissa lausuttua vaan tdydentéd ja taustoittaa niitd
sekd ottaa mukaan keskusteluun ajattelijoita, joita artikkeleissa ei riittdvassd
laajuudessa ole pystytty késitteleméaan.

Toivon, ettd olen onnistunut tdhdn mennessi jo havainnollistamaan ne kaksi
keskeistd traditiota, joissa feministinen teoretisointi liikkuu: ihmisend olemisen
universaaleja ehtoja tutkiva klassinen tai fenomenologis-eksistentialistinen traditio
ja  Michel Foucault’n filosofiaan nojaava postmoderni, universaalin ja
transsendentaalisen yksilosubjektin sekd historiallisen yhteisosubjektin hylkadva
rakenteita ja sosiaalisia normeja korostava traditio.’”® Filosofisesti voidaan asettaa
kysymys, voiko feministinen oikeusfilosofia, jos sellainen oletetaan olevaksi, ottaa
aineksia kummastakin traditiosta vai ovatko ndméi niin kaukana toisistaan, ettei
niiden yhdistiminen yhteen teoriaan ole mahdollista. Vastaus kysymykseen riippuu
siitd, otetaanko filosofisen loogisuuden ja ristiriidattomuuden vaatimus ensinndkéan
todesta, ja toisekseen siitd, onko tarkoitus noudattaa sitd luomalla koherenttia teoriaa.

Téssd tyOssd eri traditioiden vuoropuhelu oletetaan mahdolliseksi eikd
tarkoituksena ole propagoida puhtauden ideologiaa. Johdanto-osassa olen halunnut
tuoda mukaan keskusteluun esimerkiksi Judith Butlerin ja Johanna Oksalan tietyista
traditioeroista huolimatta. Kuten artikkelit ja niissd tehdyt valinnat kuitenkin
osoittavat, olen omassa ajattelussani sitoutunut Luce Irigarayn ja Adriana Cavareron
filosofian mukana tuleviin perustaviin 1dhtdkohtiin: ihmisend olemisen ontologian

675 Ks. esim. Pulkkinen 2003 [1998].
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yhden universaalin ldhtokohdan hylkd&miseen ja ajattelun universaalina pidetyn
symboliikan murtamiseen.®’¢

Feministisen filosofian keskeinen piirre on se, ettd oma vastuu Toisesta otetaan
todesta. Eettistd ajattelua, joka korostaa yksilon vastuuta Toisesta, ovat inspiroineet
esimerkiksi Hannah Arendt ja Emmanuel Levinas, joille juutalaisten kansanmurha
oli filosofinen avaintapahtuma. Eettinen kdidnne ei ole feministisen filosofian
yksinoikeus, ja toinen maailmansota on kéinnekohta oikeusteorialle ja
oikeusfilosofialle laajemminkin. Levinas’'n filosofia on tullut erityisesti Susanna
Lindroos-Hovinheimon oikeudellisen tulkinnan etiikan kautta osaksi suomalaista
oikeusfilosofista keskustelua. My6s Ari Hirvosen, Panu Minkkisen ja Samuli Hurrin
ajattelussa — ja Kaarlo Tuorin ja Martti Koskenniemen vilisissd oppikiistoissa —
oikeudenmukaisuudella ja oikeusjirjestyksen potentiaalisella pahuudella on
keskeinen rooli. Vaikka kukaan ei voi paeta jirjestelmédn taakse ja vapautua
vastuustaan, tuntuu silti tdssi traditiossa keskeistéd olevan, onko oikeusjarjestyksessa
itsessdin mitddn takeita sen hyvyydestd vai onko etiikka lopullisesti ajettu sen
ulkopuolelle, haastajan asemaan. Oikeusfilosofiassa oikeudenmukaisuus rinnastuu
totuuteen, jonka saavuttamisen mahdollisuus tdssd ajassa problematisoituu.

Feministisen oikeusfilosofian ndkokulmasta kysymys ei niyttdydy kovinkaan
kiinnostavana. Feministinen oikeusajattelija ei historiallisesti ole itse pystynyt
paittdmaidn tai valitsemaan, luokitteleeko hdn itsensd oikeuden sisdpuoliseksi vai
ulkopuoliseksi toimijaksi. Naisten oikeudet ovat huomattavasti tuoreempia kuin
miesten, mistd syystd oikeusjarjestyksen potentiaali taipua myds pahaan ei yllata
yhtikddn feministid. Kysymys, voiko ihminen omassa temporaalisuudessaan
tavoittaa oikeudenmukaisuuden totuutta, ei sekdin ole kovin kiinnostava
feministiselle filosofille. Totuuden muodostuminen on relationaalinen kysymys,
jossa suhde toisiin ihmisiin ja historiaan ovat tarkedmpié kuin se, saadaanko totuus
heideggerilaisittain puristettua ulos yksilostd, kunhan hén vain riittdvésti ajattelee.
Naisena olemisen ehtoihin kuuluu, etenkin jos on hoivavelvollisuuksia, ettéd
ajattelevan eldmain (vita contemplativa) ehdot ovat mahdottomia saavuttaa. Kant oli
Konigsbergin ikuinen poikamies ja Heideggerinkin péivalliset taisi laittaa hénen
puolisonsa.

Tédmin luvun ensimmaéisessd alaluvussa késittelen haavoittuvuutta feministisen
oikeustieteen ja filosofian perinteessé erityisesti Adriana Cavareron ja Judith
Butlerin ajattelun kautta. Toisessa alaluvussa késittelen epistemologian ja etiikan

Tuija Pulkkisen kehittdimad Politics of Philosophy -ldhestymistapaa kayttavét
vertailevat artikkelit Judith Butlerin ja Adriana Cavareron ajattelun eroista ovat ndiden
traditioiden erojen suhteen erittdin havainnollistavia (Pulkkinen 2018; 2020a; 2020b).
Osa tutkijoista pyrkii myds 10ytdmédn yhteyksid esimerkiksi Irigarayn ja Butlerin
vilill4, ks. esim. Parker 2017.
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risteymid rakkauden késitteessd, jota tdydenndn Cavareron kerronnan filosofialla.
Kolmannessa ja viimeisessd luvussa pohdin, onko artikkelin Feministinen
oikeusfilosofia (2020) otsikossa olettamani kolmen asian, feminismin, oikeuden ja
filosofian  yhteensulauma mahdollinen. Lopuksi késittelen feminismié
epdoikeudenmukaisuuteen puuttumisena ja oikeusfilosofiaa oikeudenmukaisuuden
ajatteluna, ja sitd, miten ne eroavat toisistaan. Lopulta kysymys on siitd, tarvitseeko
oikeusfilosofia kuvan oikeudesta yhtddn sen enempad kuin filosofia totuudesta
kisitelldkseen ja teoretisoidakseen sitd, mikd on epdoikeudenmukaista.®”” Toisaalta
en kuitenkaan halua asettaa oikeudenmukaisuutta transsendenssiin.®’® Ajattelen, etté
oikeudenmukaisuus on mahdollista my6s nykyhetkessd, mutta todennédkdisesti
vihemmaén pompodsini, arkisempana ja hetkellisempéand kuin mit suuri filosofia on
halunnut ajatella.

51 Haavoittuvuus

Haavoittuvuus  (vulnerability) on keskeinen késite rikosoikeudellisessa ja
viktimologisessa tutkimuksessa mutta my0s feministisessd filosofiassa.
Feministisessd filosofiassa kasitteen suosio on Tuija Pulkkisen mukaan kasvanut
viime vuosina, eikd sille ole annettavissa yht filosofista sisdltod.®” Tarkoitukseni ei
olekaan madritelld haavoittuvuuden késitettd tai antaa sille eri diskursseja
analysoimalla tyhjentdvié siséltdd, vaan avata sitd erityisesti Adriana Cavareron ja
Judith Butlerin filosofian nikokulmasta Tuija Pulkkisen ja Fanny Soderbickin
analyyseihin nojautuen.®®® Kisittelen tissd luvussa haavoittuvuutta erityisesti
filosofisena késitteend, mutta my0s rikosoikeuden nékdkulmasta nididen
keskustelujen yhteyksien ymmartdmiseksi. Aloitan késittelemélld joitakin niistd
tavoista, miten haavoittuvuutta on rikosoikeudessa kéytetty, siirryn sitten filosofisiin
keskusteluihin haavoittuvuudesta ja vikivallasta, ja lopuksi pohdin ndiden yhteyksié.

Haavoittuvuus on rikosten uhreja koskevassa tutkimuksessa kiytetty kisite, joka
on pikemminkin tilannesidonnainen kuin selkedrajainen kategoria.®®! Piivi

677 Esimerkiksi Miranda Fricker tekee episteemisen epdoikeudenmukaisuuden

filosofiassaan juuri tillaisen kdannoksen. Ks. Fricker 2007.

Artikkelissa Feministinen filosofia (2020) viittaankin fronesiksen kasitteeseen, joka on

kéytdnndn viisautta ja toimintavalmiutta. Hannah Arendt liittdd fronesiksen

tuomitsemiseen (Urfeilen) ja toimintaan (Handeln), ks. Mahrdt 2007.

679 Pulkkinen 2020, s. 151.

80 Pulkkisen artikkeli 2020 ja Soderbdckin valmisteilla oleva artikkeli ovat pitkélti
ohjanneet sitd, miten luen Butleria ja Cavareroa tdssd luvussa suhteessa toisiinsa ja
myos sitd, mihin kohtiin teoksissa Precarious Life ja Horrorism olen kiinnittinyt
erityistd huomiota. My0s seksuaalisen vékivallan ajattelu Cavareron ontologisena
vékivaltana on Soderbéckin oivallus.

681 Honkatukia 2011, s. 12—15.
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Honkatukia on tutkimuksessaan tarkastellut erityisesti eldménvaiheeseen ja
sosiaaliseen asemaan liittyvid tekijoitd. Kysymys voi olla henkilon varsin pysyvéasti
ominaisuudesta (esimerkiksi vammaisuus), henkilon viliaikaisesta ominaisuudesta
tai eldménvaiheesta (esimerkiksi ikd) tai henkilokohtaisista ominaisuuksista
riippumattomasta olosuhteesta (esimerkiksi ihmiskaupan uhri). Voi olla kuitenkin
vaikea erottaa, tekeeko henkilostd haavoittuvan hidnen ominaisuutensa vai se, miten
yhteiskunta tuohon ominaisuuteen suhtautuu (esimerkiksi syrjinnén uhrit voivat olla
muita haavoittuvampia). Haavoittuvuutta aiheuttavia tekijoitd myos tunnistetaan
vaihtelevasti, ja Honkatukia nidkeekin taustalla riskin Nils Christien teoretisoimien
ideaaliuhrien etsinnistd.®®? Vaarana on Honkatukian mukaan myds se, etti
haavoittuviksi méériteltyjen ryhmien oma toimijuus sivuutetaan.®®?

Istanbulin  sopimuksen selitysmuistiossa erityisten olosuhteiden takia
haavoittuviksi on méaéritelty raskaana olevat naiset ja naiset, joilla on pienii lapsia,
vammaiset henkilt, mukaan lukien henkil6t, joilla on mentaalisia tai kognitiivisia
vaikeuksia (impairments), henkilot jotka asuvat maaseudulla tai muuten kaukaisilla
alueilla, pdihteiden viadrinkayttdjat, prostituoidut, kansallisiin tai etnisiin
vihemmistdihin kuuluvat henkil6t, maahanmuuttajat (mukaan lukien paperittomat
ja pakolaiset), homot, lesbot, bi-seksuaalit ja transsukupuoliset henkil6t, HIV-
positiiviset, asunnottomat, lapset ja vanhukset. Vaikka selitysmuistiossa todetaan,
ettd tekijat usein valikoivat tarkoituksella uhreikseen haavoittuvia henkil6itd ndiden
todennédkdisesti alentuneen puolustuskyvyn ja asian oikeuteen viemisen
epatodenndkdisyyden takia, ei haavoittuvuutta ole kuitenkaan kovin hyvin otettu
osaksi Istanbulin sopimuksen rikosoikeuden aineellisoikeudellisia sddnndksid
koskeviin artikloihin, pois lukien niiti koskeva koventamisperuste.*®*

Istanbulin sopimuksen lista on mielenkiintoinen yhdistelmi erilaisia
ominaisuuksia ja olosuhteita, joista osa on rikosoikeudellisesta keskustelusta
hyvinkin tuttuja ja osa varsin yllattdvid. Kuten luvussa 2 tekeméini yhteenveto
seksuaalirikosten lainsddddntomuutoksista osoittaa, esimerkiksi lasten ja
vammaisten suojelu seksuaaliselta hyvéksikdytoltdi on varsin perinteinen osa
seksuaalirikoslainsdddéntod, tosin lasten suojelu on rangaistusarvoltaan aina ollut
varsin korkealla ja vammaisten hyviksikdyttd raiskausrikosta alemmalla
rangaistustasolla. Toisaalta esimerkiksi prostituoitujen oletettu autonomia on etenkin

682 Tdeaaliuhri on Nils Christien vuonna 1986 artikkelissaan The Ideal Victim lanseeraama

kisite, joka on kriminologian/viktimologian klassikko. Ks. Christie 1986; 2018.
Ideaaliuhreista eri ndkokulmista (muun muassa perhe- ja parisuhdevikivallan,
vihemmistjen ja viharikosten ndkokulmasta) ks. Marian Dugganin toimittama
Revisiting the ‘Ideal Victim’— Developments in Critical Victimology (2018).
Ideaaliuhripiirteistd seksuaalirikosoikeudessa ks. Kainulainen 2021, s. 381-382.

683 Honkatukia 2011, s. 54—56.

84 Nidin myds Niemi & Verdu Sanmartin 2020, s. 93.
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suomalaisessa lainsdddéntokeskustelussa voimakas diskurssi. Johanna Niemi onkin
argumentoinut, etti olettama liberaalista subjektista, joka on autonominen,
poissulkee rakenteellisen vallankdyton.®® Istanbulin sopimuksen luettelossa on
my0s sellaisia olosuhteita kuten seksuaalinen suuntautuminen, jotka eivét henkilon
ominaisuutena tee hédnestd haavoittuvaa vaan haavoittuvuus on seurausta
yhteiskunnan rakenteista ja syrjinnésta.

Seksuaalirikosoikeudellisessa tutkimuksessa on erilaisten listojen laatimisen
sijaan  keskitytty kuitenkin ennemmin siithen, miten oikeuskdytdnndssé
haavoittuvuus ja toimijuus muodostuvat toistensa vastinpareiksi: jos naisella
ajatellaan olevan seksuaalista toimijuutta, hidn ei ole haavoittuva. Ulrika
Anderssonin ja Monika Edgrenin tekemén ruotsalaista oikeuskéytintdd koskevan
analyysin mukaan toimijuuden nikokulmasta epéloogiselle kéytokselle on
16ydyttava haavoittuvuutta osoittava tekija (mentaalinen trauma, maantieteellinen
sijainti), jotta oikeus tunnistaa uhrin uhriksi ja tekijan syylliseksi rikokseen.®%
Andersson on jatkanut argumentointia my6hemmassé artikkelissaan sen puolesta,
ettd my0Os tekopaikka voi olla haavoittuvuutta lisddva tekijd ja se tulisi ottaa
huomioon oikeuskéytinnossi.®®’

Lainsdddantotutkimuksen nidkokulmasta feministisessd oikeuskirjallisuudessa
toivottu haavoittuvuuden dynaaminen tulkinta taistelee tarkkarajaisuuden
periaatteen kanssa. Vuoden 2022 kokonaisuudistuksen mukaisessakin rikoslain 20
luvussa on varsin selkedt viisi uhrikategoriaa: 1) autonomisiksi oletetut, 2)
tahdonilmaisukyvyttomait, 3) henkisesti ja/tai fyysisesti heikot, kuten vammaiset,
sairaat ja kognitiivisesti kypsymattomait, 4) 16—17-vuotiaat valvonnanalaiset ja
valta-aseman vidrinkdyton uhrit, ja 5) alle 16-vuotiaat lapset. Kdytdnndssd vain
valta-aseman viérinkdyton eri asteet edustavat sellaista lainsddddntod, joka
mahdollistaa edes jollain tavalla haavoittuvuuden dynaamisia tulkintoja.

Teoreettisesti pohjoismaiseen haavoittuvuuden ja autonomian oikeudelliseen
ajatteluun on vaikuttanut Martha A. Fineman,*® joka on kyseenalaistanut liberaalin
valtion liberaalin Subjektin (Liberal Subject) ja korvannut sen haavoittuvalla
Subjektilla (Vulnerable Subject). Finemanin ajattelussa haavoittuvuus on seké
kehollista ettd rakenteellista, kattaen seké instituutiot ja ihmissuhteet. Haavoittuvuus
on myos vastalause sellaista tasa-arvopolitiikkaa vastaan, joka perustuu
identiteeteille, silld Finemanin mukaan rakenteelliset ongelmat, kuten koulutuksen
puute tai koyhyys eivit talloin tule nikyviksi. Haavoittuvan subjektin vaatimus
valtiota kohtaan on responsiivisuus (Responsive State). Valtion tehtaviana on tukea

65 Niemi 2010, s. 165.

8 Andersson & Edgren 2018, s. 205.
%87 Andersson 2019, s. 113—114.

688 Ks. esim. Fineman 2008; 2010,2012.
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ja kasvattaa resilienssid vastakohtana haavoittuvuudelle, ja toisaalta responsiivisessa
valtiossa kaikkien velvollisuus on osallistua vidhintddnkin valtion toiminnan
valvontaan — itseddn ei voi ulkoistaa valtion ulkopuolelle.®® Keskeistd Finemanin
haavoittuvuudelle on sen asettaminen universaaliksi. Sitd voi eikd tule redusoida
jonkin ryhmén ominaisuudeksi. Teorian ideana onkin juuri autonomian ja vapauden
korvaaminen haavoittuvuudella ja riippuvuudella (dependency). Haavoittuvuus ei
ole poikkeama vaan padsaanto:

A vulnerability approach replaces the liberal subject with the “vulnerable
subject.” The vulnerable subject is the embodiment of the realization that
vulnerability is a universal and constant aspect of the human condition.

Dependency and vulnerability are not deviant, but natural and inevitable.®°

Toisaalta Fineman painottaa, ettd samalla kun haavoittuvuus on universaalia, se
ilmenee aina uniikilla, partikulaarisella tavalla, mikéd johtuu erityisistd erilaisista
rakenteista ja toisaalta ihmisen omista ominaisuuksista. Témé jénnite luo sillan
Finemanista Adriana Cavareron ja Judith Butlerin véliseen haavoittuvuuden
filosofiseen kisittelyyn, jossa haavoittuvuus osana ihmisend olemisen universaaleja
chtoja asettuu osaksi Cavareron filosofista projektia, jonka tavoitteena on filosofian
symbolisen universalismin kaddntdminen, ja haavoittuvuuden epétasa-arvoinen
jakautuminen puolestaan osaksi Butlerin sosiaalisia normeja ja rakenteita
kritisoivaa, vastarintaa ja solidaarisuutta korostavaa sekd perustahakuisuutta
vastustavaa poliittis-filosofista projektia. Toisaalta myos Cavarero korostaa, ettd
ihminen on ainutkertainen eika yksikddn kategorisointi tai kollektiivinen identiteetti
voi koskaan siséllyttdd titd ainutkertaisuutta itseens.®”! Universaali haavoittuvuus
ndyttdytyykin aina uniikkina eksistenssind, eiké téssi ole ristiriitaa.

Adriana Cavarerolle haavoittuvuus on keskeinen kisite, jota hin kadyttdd useassa
eri teoksessa. Haavoittuvuus on osa ihmisend olemisen ehtoja ja sellaisena
positiivinen asia.®? Teoksessa Inclinations: A Critique of Rectitude (2016) Cavarero
kasittelee haavoittuvuuden alkuperéd, latinan kielen sanaa vu/nus, sen kahdessa
merkityksessd, haavana ja paljaana ihona:

When vulnerability is pure nakedness, when it is the defenseless who incarnates
the meaning of vulnus, the violence that inflicts a wound, slips to the background

%9 Fineman 2013, s. 26.

00 Fineman 2013, s. 17.

1 Cavarero 2000, s. 83, 90.
2 Pulkkinen 2020, s. 153.
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and allows the emergence of a tender and defenseless skin that inspires

caresses.®?

Haavoittuvuuteen on sisdédnkirjoitettuna kaksi tdysin vastakohtaista vastauksen
mahdollisuutta: haavoittaminen ja huolehtiminen — singulaari keho on avoin
kummallekin.®** Kuten Cavarero toteaa: “the human condition of vulnerability
entails a constitutive relation to the other: an exposure to wounding but also to the
care that the other can supply”.®> Myds reaktio haavoittuvuutta kohtaan on
Cavarerolla ruumiillista, ja kehon vastaus haavoittuvuuteen on sisddnkirjoitettu
kallistuman, toista kohtaan kumartumisen (inclination) kisitteeseen. Esseessd
Scenes of Inclinations (2021) Cavarero rinnastaa suoran ja toisista irrallisen
autonomisuuden anomaliaan:

In this relational ontology of the vulnerable as it is understood geometrically, the
centrality of the vertical posture, so valued by the sovereign individual and by
his dreams of autonomy, appears very unlikely. Schemes based on verticality
and symmetry result here as an anomaly, and the idea of “a subject that shores
itself up, seeks to reconstitute its imagined wholeness, but only at the price of
denying its own vulnerability, its dependency, its exposure,” results in a pathetic
blunder.5%

Kuten jo Kantin filosofiaa koskevassa luvussa toin esille, Cavarero linkittdd
autonomian ja sen haaveileman suoran asennon niin Immanuel Kantiin kuin
oikeudenkin kisitteeseen. Oikeuden sanan alkuperd on sama kuin oikealla,
suoristamisella ja suunnalla. Samoin Kantin kriittisen filosofian yksilo, jonka paélla
on téhtitaivas ja sisdlld luonnosta ja empiirisistd havainnoista irrallinen moraalilaki,
on Cavareron sanoin tdydellisessd tasapainossa seisoessaan suorassa maankamaralla,
suoristuen kohti taivasta.®” Kisitykset autonomiasta eiviit ole vain immateriaalisia

093 Cavarero 2016, s. 159-160.

694 Cavarero 20009, s. 20.

695 Cavarero 2009, 38.

6% Cavarero 2021.

Butler haastaa Cavareron Kant-luennan erityisesti Kantin kolmannen kritiikin kautta:
”I do not mean to defend Kant against the many criticisms of his moral theory and his
presumptions of moral autonomy, but rather to show that he is not quite the exemplar
of individual moral autonomy for whom the vertical and able body is taken for granted.
Further, he is hardly above inclination, especially at those moments in which he is
pushed and pulled in relation to the sublime and its threatening void. He is, in fact,
almost falling, time and again, into a bottomless void, a figure for radical
groundlessness. As much as he proffers a morality based on radical autonomy, he also
offers, at least in the Third Critique, a way of thinking about the sensus communis that
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tai semanttisia vaan my0s kehon asentojen geometriana suhdetta toiseen ja
maailmaan. Cavarerolle vastasyntyneen lapsen ja sitd kohti kumartuvan didin hahmo
haastavat vertikaalisuuteensa, ontologiseen ja moraaliseen narsismiinsa,
kadriytyneen egon, modernin itse-referentiaalisen subjektin ja paljastavat sen
itsepetoksen.®”®

Sekéd Cavarero ettd Butler késittelevit haavoittuvuuden suhdetta syntyméién, ja
itse asiassa keskustelevat keskenddn niin teoksissaan kuin muutenkin.®®
Teoksessaan Precarious Life: The Powers of Mourning and Violence (2004) Judith
Butler toteaa:

Although I am insisting on referring to a common human vulnerability, one that
emerges with life itself, I also insist that we cannot recover the source of this
vulnerability: it precedes the formation of “I”.700

Butler myds toteaa eksplisiittisesti, ettei hidn oleta mitdén jaettua késitystd
ihmisyydestd, vaikka hén puhuukin ihmisyydesti, todeten samaan hengenvetoon,
etti ehkd ihmisyyden nimissd puhuminen on kuitenkin jo jonkinlaista sen
mahdollisuuden luotaamista.””!  Cavarerolle puolestaan haavoittuvuus on
konstitutiivista, keskeinen osa ihmisyyttd minuutta luovana voimana. Ero kuulostaa
ehka vihaiselti, mutta on Butlerin ja Cavareron vilisti teoreettista eroa paljastava:

The uniqueness that characterizes the ontological status of humans is also in fact
a constitutive vulnerability, especially when understood in corporeal terms. If,
as Hannah Arendt maintains, everyone is unique because, exposing herself to
others and consigning her singularity to this exposure, she shows herself such,
this unique being is vulnerable by definition.”*?

Haavoittuvuus on Cavarerolle siis positiivinen asia, koska se konstituoi ihmisen
eettisessd suhteessa toiseen ja on osa ihmisen ainutkertaista ilmestymistd muille.
Eksistenssi ylipdétddan on toisille ilmentymistd ja altistumista (exposure), toteaa
Cavarero.”” Hyvin samaan tapaan kuin haavoittuvuus voi Cavareron mukaan
herittdd kahdensuuntaisia reaktioita, myos Butler muistuttaa siitd, ettd toisille

could also be understood as non-egological, the basis of an impersonal and shared sense
of judgment” (Butler 2021).

8 Caverero 2021, s. 33.

09 Ks. Huzar 2021.

700 Butler 2004, s. 31.

701 Butler 2004, s. 31.

702 Cavarero 20009, s. 20.

703 Cavarero 2000, s. 19.
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ilmestyminen ja altistuminen on aina potentiaalisen vikivallan 1&hde. [hminen on "at
risk of violence by virtue of that exposure”.”® Vikivallan kohteeksi joutumisen
mahdollisuutta ei voida erottaa ithmisend olemisesta, koska ithmisend oleminen on
olemista suhteessa toiseen.

Ontologinen vékivalta onkin Cavarerolle ihmisené olemisen relationaalisuuden
tuhoamista siten, ettd haavoittuvuudesta tulee degeneroitua avuttomuutta. Tatd
véitettd Cavarero kehittelee erityisesti teoksessaan Horrorism: Naming
Contemporary Violence (2009, italiaksi 2007). Cavarero toteaa Hobbesin erehtyneen
luonnontilasta: ne tilanteet, joissa ihminen on toiselle susi, kykenemiton
huolenpitoon tai keskindiseen solidaarisuuteen, eivit ole luonnon tuottamia tiloja
vaan ihmisen itsensd. Esimerkkind hén kayttad keskitysleirien ontologista rikosta:
ennemmin kuin susia, eloonjddmiskamppailuaan kiyvit vangit (nk. eldvit
ruumiit’®) olivat avuttomia, ei endd edes haavoittuvia, koska he olivat menettineet
suhteen toisiinsa.”* Toisaalta Cavareron tarkoitus ei ole abstrahoida vikivaltaa tai
tehda siitd immateriaalista. Kauhu (Zorror) on inhoa sellaista vékivaltaa kohtaan,
jonka tavoitteena on tuhota ihmisené oleminen kehojen yksildllisyytend, repid osiin
sen konstitutiivinen haavoittuvuus juuri materiaalisena kehollisena olemisena,
“because killing would be too little”.”"”

Butler puolestaan korostaa vikivaltaa tapana, jona ihmisen primaéri
haavoittuvuus  tulee esiin kammottavimmalla tavalla. Téssd vékivallan
ymmarryksessd keskeistd on se, ettd vikivallan kohde joutuu toisen tahdon alaiseksi,
ilman minkéénlaista kontrollin tai varautumisen mahdollisuutta. Liséksi Butler
korostaa sitd, ettd haavoittuvuus ymmarrettynd toisen mielivallan alaiseksi
joutumisena ei jakaudu universaalilla ja tasa-arvoisella tavalla, vaan on aina
partikulaarista:

Violence is surely a touch of the worst order, a way a primary human
vulnerability to other humans is exposed in its most terrifying way, a way in
which we are given over, without control, to the will of another, a way in which
life itself can be expunged by the willful action of another. -- In a way, we all
live with this particular vulnerability, a vulnerability to the other that is part of
bodily life, a vulnerability to a sudden address from elsewhere that we cannot
preempt. This vulnerability, however, becomes highly exacerbated under certain

704 Butler 2004, s. 20.

705 Viittaa Hannah Arendtin teokseen Origins of totalitarianism (1951) ja David Rousset’n
teokseen Les jours de notre mort (1947).

706 Cavarero 20009, s. 38.

707 Cavarero 2009, s. 8.
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social and political conditions, especially those in which violence is a way of life
and the means to secure self-defense are limited.”*®

Pulkkinen toteaa, ettd myds esimerkiksi teoksessaan Notes toward a Performative
Theory of Assembly (2018) Butler kisittelee kuolemaa, mutta kieltdytyy
kisittelemédstd sitd ihmisid yhdistdvdnd, omnitemporaalisena kysymyksend.”®
Butlerille kysymys on poliittinen ja rakenteellinen: kuka tunnustetaan ihmiseksi,
kenen kuolemalla on merkitystd? Myds esseessddn Rethinking Vulnerability and
Resistance (2016) Butler korostaa haavoittuvuuden sosiaalisia, mukaan lukien
lingvistisid, ja materiaalisia ulottuvuuksia. Luodatessaan epdvarmuuden (precarity),
haavoittuvuuden ja vastarinnan suhdetta Butler palaa omaan performatiivisuuden
teoriaansa:

So whatever performative agency might mean, it cannot overcome these prior
and constituting dimensions of social normativity. It is here, then, that I would
identify both dependency and vulnerability as part of the performative account
of agency.”!?

Esseessddn Butler ei kuitenkaan lopulta abstrahoi haavoittuvuutta vain normeihin
vaan korostaa omalle myOhemmaissd tuotannossaan korostuvalle solidaarisuuden
teemalle uskollisena vastarinnan materiaalisia ehtoja, jotka ndyttdytyvit eri
yksildille eri tavoin riippuen heidin tosiasiallisesta tilanteestaan. Thmisen keho on
riippuvuussuhteessa sitd tukeviin rakenteisiin, ympéristoon, sekd sosiaalisiin
suhteisiin. Tdméa haavoittuvuus ilmenee Butlerin mukaan juuri materiaalisina
seikkoina: katoavina infrastruktuureina, katoavana taloudellisena tukena,
ennustettavan ja kunnolla palkatun tyon puutteena. Butler kuitenkin vastustaa sité
ajatusta, ettd haavoittuvuus ja toimijuus asetettaisiin vastakkain, tai haavoittuvuus
yritettiisiin kieltdd vastarinnan ja toimijuuden (ndenndiseksi) sdilyttdmiseksi:

It would seem that without being able to think about vulnerability, we cannot
think about resistance, and that by thinking about resistance, we are already
under way, dismantling the resistance to vulnerability in order precisely to
resist.”!!

708 Butler 2004, s. 28-29.
709 Ppulkkinen 2020, s. 160.
710 Butler 2016, s. 19.

711 Butler 2016, s. 27.

215



Minni Leskinen

Edella viitatuissa Cavareron ja Butlerin teoksissa ei késitelld seksuaalista vikivaltaa,
vaan ne ovat syntyneet vastauksena 2000-luvun terrorismiin ja sen synnyttimain
maailmanpolitiikkaan, mutta Fanny Soderback nikee Cavareron haavoittuvuudessa
ja ontologisessa vikivallassa mahdollisuuden ldhestyd seksuaalista vékivaltaa
filosofisesti.”'? Seksuaalinen vikivalta on ontologista vikivaltaa siind mielessd, ettd
fyysisen haavoittamisen lisdksi se useassa tapauksessa vie ubhrilta tulevan
mahdollisuuden haavoittuvuuteen — uskalluksen olla haavoittuva suhteessa muihin
ihmisiin ja avoin sille riskille, minkd haavoittuvuus sisiltdd. Linda Alcoff kayttda
téstd kasitettd sexual self-making ja Helena Jokila puhuu puolestaan luottamuksesta
osana autonomian rakentumista. Katson, ettd niilld kaikilla tarkoitetaan pitkalti
samaa asiaa: seksuaalisuus on potentiaalisesti aina haavoittava (wounding/caring)
ithmisend olemisen muoto, ja sen loukkaus ei kielld ihmisyyttd vain nykyhetkessi
vaan kestéd pitkdan, ettd luottamus rakentuu uudelleen — jos koskaan entisenlaiseksi.
Kysymys ei kuitenkaan ole siitd, ettd vékivallan uhri olisi ollut aiemmin
autonominen ja muuttuu teon vuoksi haavoittuvaksi, vaan mahdollisuudesta olla
jélleen haavoittuva ja tulla rakastavan, huolehtivan kosketuksen kohteeksi. Niin
hahmottuu myos haavoittuvuuden ja autonomian suhde. Jos ontologiseen
haavoittuvuuteen vastataan ontologisella vikivallalla, on silli vaikutus sekd
autonomisuuden etti yhteyden kokemukseen.

Lisdksi Soderbéack pohtii sitd, miksi seksuaalinen vikivalta jattad jalkeensa usein
hiljaisuuden ja kyvyttomyyden kertoa seksuaalisen vékivallan uhrin tarina oikein.
Hén viittaa filosofi Susan J. Brisonin omakohtaiseen teokseen Aftermath: Violence
and the Remaking of a Self (2001), jossa Brison korostaa uhrin omadénisen
kertomuksen merkitysti. Soderbéck pohtii tité erityisesti Adriana Cavareron toisen
keskeisen teoksen Relating Narratives: Storytelling and Selfhood (2000)
nikokulmasta, jossa halu tulla kerrotuksi asetetaan keskeiseksi. Cavareron narraatio,
kerrotuksi tuleminen, jatkaa Hannah Arendtin filosofiaa puheesta jonkin uuden
aloittamisena: se mitd aloitamme, kdy selvdksi vasta kun joku toinen kertoo sen.
Brisonin teos problematisoi tdmédn seksuaalirikosten osalta korostamalla
omadénisyyden merkitystd kokemuksen sanoittamisessa, ja sama on havaittu myos
viktimologisessa tutkimuksessa, kun uhrien kokemukset eivdt tule oikeuden
rakenteissa kuulluksi.”!® Toisaalta timd on ymmiérrettdvissd juuri ontologisen
vikivallan seurausten kautta: Cavareron narraation kuuntelijan positioon

712
713

Soderbéckin tulossa olevaa teosta Cavareron filosofiasta ei ole vield julkaistu.
Ks. esim. Kainulainen 2009; Kainulainen et al. 2021.
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asettuminen edellyttdd myds luottamusta siihen, ettei kertomus haavoita
uudelleen.”

Haavoittuvuus liittyy siis késitteellisesti myos yhteiskuntasopimukseen. Ei ole
sellaista ontologiaa, jossa yksild olisi toimijana yksin eikd ole mielekéstd puhua
sopimuksesta, kun ei ole olotilaa ilman sopimusta eikd ndin ollen
sopimuksenvapautta. Ja vaikka olisikin, on aina mahdollista, ettd joku jattdytyy
sopimuksen ulkopuolelle tai irtisanoo sen. Sopimus on fiktio, koska kuten Butler
toteaa, emme voi koskaan paeta haavoittumisen riskid. Autonomia poliittisen
taistelun fiktiona peittdd Butlerin mukaan my0s helposti alleen sen kysymyksen,
mistd ennemmin pitdisi taistella: oikeudesta olla sekd haavoittuva ettd
autonominen.’”"

Haavoittuvuuden mobilisointi osoittaa, ettd sopimuksellinen késitteistd ei
sovellu sen Kkésitteellistimiseen, mitd seksuaalirikosoikeudella oikeastaan tulisi
suojella: ihmisten vilistd haavoittuvuutta positiivisena ontologiana. Toisaalta on
tarkedd havaita Butlerin osoittamalla tavalla, ettd haavoittumisen riski ei jakaudu
tasa-arvoisesti. Tulisikin olla sellaisia rikosoikeudellisia keinoja, jotka vastaisivat
haavoittuvuuden epétasa-arvoon ja vahentdisivit erityisen haavoittuvassa asemassa
olevien riskid joutua seksuaalisen vikivallan uhriksi. Missdén tapauksessa
haavoittuvuuden hyviksikdyton ei tulisi johtaa siihen, etti teko on lievemmin
rangaistava, mikéli haavoittuvuuden merkitys otetaan todesta. Toisaalta
haavoittuvuus osana ihmisyyttd vastustaa uhrien jaottelua pystyviin ja haavoittuviin:
myos kaikkein pystyvin on haavoittuva osana ihmisyyttaan.

52 Rakkaus

Olen artikkeleissani Towards a New Ethics of Sexual Self-determination (2019) ja
Feministinen oikeusfilosofia (2020) tukeutunut Luce Irigarayn filosofiaan ja
erityisesti Sukupuolieron etiikan (Ethique de la différence sexuelle, 1984) lukuihin
Ihmettely ja Noitarakkaus. Noitarakkautta avataan laajemmin ensimmaéaisessi
artikkelissa, kun jalkimmaisessa artikkelissa olen pitdytynyt viittamaan ihmetyksen
kasitteeseen pysdhdyksend ymmaérryksen kehilld — paikkana, josta késin toisen
ymmérrys aina jonakin uutena voisi olla mahdollinen. Ajatus siité, ettd ihmetykselld
ja rakkaudella voisi olla jotain tekemisti tieteellisen ajattelun kanssa, ja ettd nima
kaksi késitettd linkittyvét toisiinsa, on kuitenkin Sara Heindmaan. Johdannossa
teokseen lhmetys ja rakkaus: esseitd ruumiin ja sukupuolen fenomenologiasta

714 Myéds hyvintahtoinen kertomus voi muuttua lingvistiseksi haavoittamiseksi,

puhumattakaan siitd, mitd tapahtuu, kun nimi sille, mitd emme tunne, annetaan omien
pelkojen voittamiseksi (ks. Anne Dufourmantelle teoksessa Derrida 2000, s. 28).
715 Butler 2004, s. 26-27.
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(2000) Heindmaa pohtii, ettd jos rakkaus on, kuten Irigaray véittdd tulemisen
mahdollisuus eiké silld ole muuta pddmiérad kuin timé tuleminen, niin mité sitten
on filosofia, viisauden rakastaminen:

Se merkitsee Irigarayn mukaan muun muassa sitd, ettd ajatuksen kulkua ei
tarkastella sen tulosten kestdvyyden kautta vaan itse lilkkeen kautta. Rakkaus ei
mydskéén viisauden rakkaudessa ole pysyvén, muuttumattoman tavoittelua vaan
jatkuvaa muutosta. Tétd ei pidd ymmaértdd niin, ettd ajattelun kohde pitéisi
muuttaa itselle sopivaksi, omia odotuksia vastaavaksi. Muutos tapahtuu
ennemminkin minussa ja meididn vélillimme: vieraan kohtaaminen tarjoaa
mahdollisuuden arvioida omat odotukset ja lihtokohdat uudelleen.”!

Ihmetyksen ja rakkauden eroa ei ole aivan helppoa hahmottaa. Esseessddn
ihmetyksestdi Heindmaa korostaa ihmetyksen tulkintaa kartesiolaisittain
ensimmadisend tunteena, joka edeltdd kaikkea arviointia ja haltuunottoa. Heinimaa
toteaa itsekin, ettd ihmetys muistuttaa Platonin Pidot-dialogissaan kuvaamaa
rakkautta oppineisuuden perustana: vain ihmetys vilttdd ensivaikutelmaansa
jamihtdvin oppimattoman typeryyden ja oppijarjestelmiinsi jumiutuneen oppineen
dogmatismin.”!” Thmetyksessd voi kuunnella ja katsella toista sellaisena kuin timi
ilmenee tarpeistamme riippumatta, ja sdilyttdd radikaalin eron, jonka Irigaray asettaa
sukupuolten vilille.”"® Thmetys on Descartes’lla reaktio johonkin uuteen ja
yllattdvadn, kun taas rakkaus — ainakin Heindmaan viitoittamassa mielessd — voi
tarkoittaa pysyvampéd suhtautumista filosofiseen perinteeseen. Kuten Heinimaa
toteaa, kirjoituksesta ei tdlloin etsitd ratkaisevaa totuutta eikd kohtalokasta virhetta,
vaan tutkija vaalii tyossddn uuden mahdollisuutta.”"

Irigarayn luenta Platonin Pidoista ja Diotiman puheesta on myds kritiikkid
kreikkalaiseen traditioon perustuvalle ldnsimaiselle filosofialle. Kuten Tina Chanter
toteaa, Irigaray kuvaa Platonin filosofina, joka ensin saa kiinni rakkaudesta
vilittdjiind ja sitten taas hukkaa oman ymmirryksensi.”? Irigaray puhuu Diotiman
metodin haaksirikosta, ja viittaa silld Diotiman puheen muutokseen, jossa rakkaus
kahden vélisend liikkeend muuttuu tavoitteelliseksi toiminnaksi, jélkeldisten
tuottamiseksi: " Tietynlainen teleologinen kolmio korvaa jatkuvan liikkeen, jatkuvan
uudelleenarvioinnin, jatkuvan tulemisen, jonka liikevoima rakkaus oli”.”*! Chanter

716 Heindmaa 2000, s. 12.

717" Heindmaa 2000, s. 54-57.
718 Heindmaa 2000, s. 69—71.
719 Heinimaa 2000, s. 13.

720 Chanter 1995, s. 159.

2L TIrigaray 1996 s. 45-46.
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korostaa myo0s Irigarayn huolta ruumiillisen, maallisen ja ajallisen arvottamista
suhteessa aineettomaan ja jumalalliseen, kun Irigaray esseensd lopussa toteaa, ettid
Diotiman metodi on vaarassa luovuttaa luovuttamattoman luonteensa metafysiikalle,
joka tulee sen tilalle.””? Tdhin samaan huoleen viittaan artikkeleissani ja myos tissé
johdannossa, kun kritisoin Heideggeriin nojautuvaa hirvos-minkkislaista
oikeusfilosofiaa, joka sijoittaa oikeudenmukaisuuden jumalten asiaksi — ajallisten
kuolevaisten ulottumattomiin, véldhtelemdidn vain joissakin oikeuden k&ynnin
hetkissi oikein virittyneille.”?

Noitarakkaudessa Irigaray haluaa kuitenkin jéttdd avoimeksi mahdollisuuden,
ettd kysymys ei ehké ole Diotiman omasta metodisesta haaksirikosta vaan Platonin
vadrinkasityksestd, joka johtuu siitd, ettd Diotimaa filosofina ei itse ole kutsuttu
pitoihin vaan Platon toistaa kétiloné hanen ajatuksiaan. Noitarakkaus on ldnsimaisen
filosofian kritiikkid myos tuodessaan esiin tdmédn naisfilosofien konkreettisen
ulossulkemisen ja poissaolon, mille Irigaray antaa ratkaisevaa merkitystd virheen
lahteend.”” Virhe on Irigarayn mukaan ratkaiseva ylipditddn rakkauden ja
rakastajien olemassaololle. Kun rakastettu muuttuu tavoitteeksi, velvoitteeksi ja
kuolemattomuuden saavuttamisen vélineeksi, jokin jdhmettyy tila-ajassa:
tavoitteellinen  rakkaus  hévittdd elintdrkedn  vilialueen ja  sellaisen
transsendentaalisuuden, joka on eldvdnd saavutettavissa.”” Vaikka Irigaray
ymmairtdd rakkauden juuri naisen ja michen vélisend, sukupuolieron etiikkana,
ajattelen kuten Heindmaa, ettd rakkaus ndin ymmérrettynd avaa mahdollisuuden
sellaiselle tieteelle, joka on sekd eettistd ettd temporaalisesti kiinni omassa
nykyhetkesséén.

Kun olen puhunut rakkaudesta ja oikeustieteestd samassa lauseessa, herittié se
aina osassa kuulijoita haluttomuutta kuunnella. Se on tietylld tavalla
mielenkiintoista, koska yleensd ndma henkil6t kylla rakastavat oikeutta aivan samoin
kuin filosofi rakastaa viisautta, ja tavoittelevat omassa tutkimuksessaan syvempad
ymmairrystd omasta rakkauden kohteestaan. Jarjen ja totuuden totutuissa
konventioissa rakkaudesta puhumista ei ehkd koeta sopivaksi, ovathan tunteet
perinteisesti luokiteltu — esimerkiksi Kantilla — jirked alemmiksi ja jérjelld
hallittaviksi seikoiksi. Se saattaa toisaalta liittyd siihenkin, ettd rakkaus voidaan

722 Chanter 1995, s. 162—163.

723 Palaan aiheeseen vield seuraavassa, tyon viimeisessd, alaluvussa.

724 Toisaalta Diotima mahdollistaa lukuisia erilaisia luentoja “virheen alkuperisti”.
Esimerkiksi Adriana Cavarero tarttuu omassa tulkinnassaan siithen, ettd Platonin ja
Sokrateen tdissd on mimeettinen halu feminiiniselle synnyttdmisen kokemukselle: The
pregnant, birth-giving male, like the male who practices midwifery, stands as the
emblematic figure of true philosophy” (Cavarero 1995, s. 92).

725 Irigaray 1996, s. 45.
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ymmértdd niin monin eri tavoin.””® Esimerkiksi Hannah Arendt on painottanut
useissa yhteyksissd, ettd rakkaus ei ole poliittista eikd sitd tule sekoittaa
politiikkaan.””’

Olen omissa teksteissdni ollut kriittinen sen suhteen, ettd rakkauden tai eettisen
toiminnan tavoitteeksi asetettaisiin mitdin tiettyd paamasrad. Esimerkiksi bell hooks
klassikkoteoksessaan rakkaus muuttaa kaiken (All About Love. New Visions, 2000)
viittaa tiettyyn psykologis-filosofiseen traditioon, jossa “rakkaus on tahtoa avartaa
itseddn oman ja muiden henkisen kasvun ravitsemiseksi”.”?® Ajattelen, ettd rakkaus
Irigarayn tarkoittamana valittdjéné ei ole henkisen kasvun tae, ja itselleni se merkitsee
pidittdytymistd oletuksista sen suhteen, mitd kukin tavoittelee. Ainakaan se ei ole
olettama siitd, ettd mind voisi tietdd, mitd toinen tarvitsee. Pdinvastoin ihmetyksen
asettaminen pysdhdykseksi, ensimmadiseksi tunteeksi, edellyttdd tietdmisestd
pidattymistd. Liséksi tulee muistaa, ettd Irigaraylle sukupuolieron etiikka on
keskeisesti yritys astua ulos isén lain alaisesta symbolisesta jérjestyksestd.”?® Tdssd
mielessd rakkaus on tissd tyossd vahintidnkin filosofiapoliittinen késite.

Olen artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia (2020) yhdistanyt keskusteluun
Adriana Cavareron pohtiessani sitd, miten pysdhtymisestd ja liikkeesti siirrytdén
kirjoittamiseen ja tiedon tuottamiseen. Siirtyma ei tietenkéén ole ongelmaton sekdan,
koska tieteellisen tiedon kirjoittaminen edellyttdd haltuunottoa ja ainakin
jonkinasteisia vditteitd esitetyn sisdllon totuudellisuudesta ja universaalista
patevyydestd. Kdésittelen seuraavaksi Cavareron filosofiaa minuudesta ja
tarinankerronnasta teoksessa Relating Narratives: Storytelling and Selfhood (2000)
seka Judith Butlerin eettisimmaiksi teokseksi kuvattua Giving an Account of Oneself
(2005).7° Mikili ajatellaan, ettd tietoa tuotetaan juuri ihmisten vélilld, mikd on usein
totta oikeudellisen tiedon kyseessd ollessa, on olennaista pohtia tuon tiedon
tuotannon eettisid reunachtoja. Tutkijan ja tekstien (oman tieteenalan historiallisen
tradition) vélistd suhdetta olen késitellyt artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia
(2020) erityisesti Hans-Georg Gadamerin hermeneutiikan kautta, eiké siihen téssé
endd palata muuten kuin toteamalla, ettd linkki seuraavassa késiteltdvien narratiivien

726 Myds esimerkiksi Sara Heinimaa on tutkinut Edmund Husserlin rakkauskdsitystd

(Liebeswert), joka hinen mukaansa poikkeaa kaikista totutuista rakkauden
teoretisoinneista (Heindmaa 2020).
727 Mahrdt 2022, s. 171. Ks. myds Tommel 2013.
8 hooks 2016, s. 22; ks. samansuuntaisesti Fromm 1994 [1956]. Yhdensuuntaisuus johtuu
siitd, ettd hooks on inspiroitunut M. Scott Peckin teoksesta Rakkauden psykologia (The
Road Less Traveled 1978), joka puolestaan on inspiroitunut Frommin ajattelusta. hooks
korostaa, ettd Scott Peckin mukaan ei ole pakko rakastaa, vaan rakkaus on valinta.
Ks. esim. Sivenius 1984, s. 59. Ennen Sukupuolieron etiikkaa (Ethique de la différence
sexuelle, 1984) julkaistuissa teoksissa Speculum de l'autre femme (1974) ja Ce sexe qui
n'en est pas un (1977) timé nayttidytyy varsin mahdottomana.
730 Butlerin etiikasta ks. esim. Lloyd 2015.
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ja sensus communiksen vililld on ihmetyksen tarjoama katkos, joka mahdollistaa
ajattelemaan toisin kuin on totuttu.”!

Cavareron filosofia ottaa 1ahtokohdakseen Hannah Arendtin keskeisen ihmisend
olemisen ehtoihin sisiltyvan jaottelun: jaottelun sen vililld mitd joku on ja kuka hén
on. Arendtille se, kuka joku on, paljastuu puheessa, joka on kaiken uuden alku.
Néiden kahden — mitd ja kuka — vilinen ero, toistuu esseissd, joista Relating
Narratives koostuu. Liséksi Cavarero korostaa kerronnan eroa filosofiaan: siiné
missé filosofia on vuosituhansia pyrkinyt saamaan universaalin omaan ansaansa,
“narration reveals the finite in its fragile uniqueness”.”*> Arendtin filosofiaan

nojautuen Cavarero toteaa myds, ettd oleminen ja ilmestyminen ovat yhti:’*?

The expositive and the relational character of identity are thus indistinguishable.
One always appears to someone. One cannot appear if there is no one else there.
It follows, to say it again with Nancy, the “the un-exposable is the non-existent”;
that is, existing consists in disclosing oneself within a scene of plurality where
everyone, by appearing to one another, is shown to be unique. They appear to
each other reciprocally — first of all in their corporeal materiality and as creatures
endowed with sensory organs. Put another way, the language of the existent
assumes the bodily condition of “this and not another” in all of its perceptible
concreteness. Starting from birth, from the “naked reality of our originary
physical appearance”, each of us is who appears to others uniquely and
distinctly.”3*

Arendtin mukaan se kuka (who) ihminen on, mikd on muille niin selvdi ja kirkasta,
jda mysteeriksi ihmiselle itselleen.”® Nayttdimo, jolla ilmestytéén, ei kuitenkaan ole

731 Vrt. Tontti 2002, s. 286. Tontille kritiikin ldhde hermeneutiikassa on ennen kaikkea
itsekritiikki ja epdilys sitd tulkintapdatosti kohtaan, joka tuntuu itsestddn selvalta.

732 Cavarero 2000, s. 3.

733 Arendt 1979a, s. 29: “In dieser Welt -- ist Sein und Erscheinen dasselbe. -- Nicht der

Mensch bewohnt diesen Planeten, sondern Menschen. Die Mehrzahl ist das Gesetz der

Erde”. Arendtille pluraliteetti on yhteydessd amor mundiin: ” Amor Mundi: handelt von

der Welt, die sich als Zeit-Raum bildet,sobald Menschen im Plural sind — nicht mit-,

nicht neben-einander, reine Pluralitét ist genug! (das reine Zwischen) — [der Welt]”

(Arendt 2002, s. 539). Mahrdtin mukaan Arendtin valinta rajata rakkaus intiimiksi, ei-

poliittiseksi késitteeksi ei ole yksiselitteinen, etenkin kun amor mundi on Arendtille

vastuuta maailmasta (Mahrdt 2022, s. 181).

Cavarero 2000, s. 20-21. Cavarero viittaa Jean-Luc Nancyn teokseen The Inoperative

Community, s. 1-43, ja Hannah Arendtin teokseen The Human Condition, s. 176.

735 Arendt 2017 [1958], s. 179-180.
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mikd tahansa, vaan Arendt nimedd sen politiikkaksi. Se, mikd jdd Arendtilta
huomaamatta, on Cavareron mukaan halu (desire) tulla kerrotuksi.”

To put it simply, everyone looks for that unity of their own identity in the story
(narrated by others or by herself), which, far from having a substantial reality,
belongs only to desire. The desire orients both the expectations of the one who
is narrated and the work of the one who narrates.

We are dealing with a desire for unity which asks the narrations of another above
all to be recognized as desire.”?’

Myos Cavarero painottaa sité, ettd ilmestyminen edellyttid poliittista tilaa, joka on
pluralistinen ja interaktiivinen. *® Kerronta poikkeaa kuitenkin itsereflektiosta siing,
ettd joku toinen antaa meille meidén tarinamme. Se voi olla kirjoitettu lapulle, jonka
toinen tallettaa aarteena késilaukkuunsa tai suullisesti yllattden kerrottu kertomus,
kuten esseessd The Paradox of Ulysses;, muoto ei ole merkityksellinen. Cavarero
korostaa, ettd tarina, jota ei koskaan kerrota, jad zoen piiriin, kun taas kerronta
kahden ihmisen vilisend suhteena tuottaa identiteetin ainutkertaisuuden osaksi
biosta.” Tarinan kertomisen etiikka edellyttdd, ettd kertoja ja kerrottu jadvit
erillisiksi, eivitkd sulaudu yhdeksi yhteiseksi identiteetiksi. Toisen tarinaa ei
mydskddn tule kdyttdd oman tarinan merkityksen konstruoimiseksi. Altistuminen
kerronnalle ja halu tulla kerrotuksi edellyttiavat kertojalta dialektiikan ja synteesin
vastustamista:

I recognize, on the contrary, that your uniqueness is exposed to my gaze and
consists in an unrepeatable story whose tale you desire. This recognition,
therefore, has no form that could be defined dialectically; that is, it does not
overcome or save finitude through the circular movement of a higher

synthesis.”*

Dialektiikan vastustaminen tuo yhteen Irigarayn rakkauden ja Cavareron kerronnan.
Noitarakkaudessa Irigaray asettaa rakkauden perinteisen dialektiikan vastakohdaksi.
Samoin Cavareron narraatio on eettinen vastaus niille tietoteoreettisille
pyrkimyksille, jotka peittévét uniikin yksil6llisyyden.

736 Cavarero 2000, s. 32.
737 Cavarero 2000, s. 41-42
738 Cavarero 2000, s. 57.
739 Cavarero 2000, s. 85.
740 Cavarero 2000, s. 92.
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Butler kisittelee Cavareron eettisti ajattelua teoksessaan Giving an Account of
Oneself (2005) pessimistisemmastd nikokulmasta ja asettaa vastakkain Nietzschen
ja Cavareron. Siind missd Nietzschelle moraali on vallankdyton viline, Cavarero
haluaa néhdi etiikassa toisen kunnioittamisen mahdollisuuden.”*' Kuten Cavarero
itsekin toteaa, kertomus on lahja ja kertojan saama mielihyvé on lahjan antamisen
etiilkan seurausta. Butler ei kritisoi Cavareroa, mutta esittdd skeptisyytensd sellaista
hegelildistd vastavuoroista tunnistamista kohtaan, jossa tunnistaminen edellyttid
samuuden logiikkaa, konstitutiivista menetystd ja tunnistamisen alistamista
normeille, joita yksild ei ole itse asettanut eikd valinnut:

An encounter with an other effects a transformation of the self from which there
is no return. What is recognized about a self in the course of this exchange is that
the self is the sort of being for whom staying inside itself proves impossible. One
is compelled and comported outside oneself; one finds that the only way to know
oneself is through a mediation that takes place outside of oneself, exterior to
oneself, by virtue of a convention or a norm that one did not make, in which one

cannot discern oneself as an author or an agent of one’s own making.”#

Cavareron ajatus on eittimittd korvata universaali totuus ja samuuden logiikka
singulaareilla narratiiveilla, mutta my0ds narraatioon sisiltyy véarinkertomisen riski.
Toisaalta myods Cavarero tuntuu tunnistavan tdmén pohtiessaan sitd, miksi Ulysses
itkee, kun hén yllattden kuulee kertomuksen omista seikkailuistaan. Ulysses ei itke
valttdmattd siksi, ettd kerrottu tarina totuudenmukaisesti uudelleen tuottaa sen
identiteetin, jota hin itse ei tunne eikd voi kontrolloida, vaan koska yllattava
kertomus paljastaa hénelle hinen halunsa.”*® Esseessd Eros ja Narration Cavarero
toteaa, ettd ystdvyydessd ja rakkaudessa on mahdollista 16ytdd spontaani
kertomuksellinen vastavuoroisuus, mutta ajattelen, etti ne ovat kuitenkin
poikkeuksia ja teoksen keskiossd on poliittinen ulottuvuus — ndkyvyyden ja
kerrotuksi tulemisen yhteys. Cavarero ei késittele teoksessaan sitd mahdollisuutta,
ettd haavoittuvuutta ja sithen siséltyvdd altistumista toiselle kéytettdisiin
vallankdyton vilineend pakottamalla toinen normeihin tai kertomalla tarina véérin.
Taméa johtuu ehkd siitd, ettd silloin kysymyksessd ei olisi narraatio Cavareron

741 Butler 2005, s. 31; ks. Nietzsche 1953 [1886].

742 Butler 2005, s. 28. Tuija Pulkkinen on tuonut esille, ettd vaikka Butler on kriittinen
Hegelid kohtaan, on hén silti my6s inspiroitunut Hegelin Hengen fenomenologian
ontologian tietyisté piirteistd, “particularly the inconclusiveness of the life of absolute
spirit in Hegel’s ontology” (Pulkkinen 2010, s. 20).

743 Cavarero 2000, s. 44.
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tarkoittamassa mielessd uniikin singulariteetin luojana, vaan jotain muuta, ja halu
tulla kerrotuksi jéisi tdyttymatta.

Ajattelen, ettd Butlerin tarkastelu tdydentdd Cavareron ajattelua tuomalla esille
eettisen vikivallan mahdollisuuden tilanteissa, joissa toinen kutsutaan tekeméén tilid
itsestddn Nietzschen tarkoittamassa mielessd. Butlerin tarkastelussa yksilon suhde
kertomuksiin ei ole vapaa:

An account of oneself is always given to another, whether conjured or existing,
and this other establishes the scene of address as a more primary ethical relation
than a reflexive effort to give an account of oneself. Moreover, the very terms
by which we give an account, by which we make ourselves intelligible to
ourselves and to others, are not of our making. They are social in character, and
they establish social norms, a domain of unfreedom and substitutability within
which our “singular” stories are told.”**

Tuija Pulkkinen on analysoinut sitd, miten Butler ylip4étéén problematisoi Hannah
Arendtin ilmestymisen (appearing) ja moninaisuuden (plurality) kisitteet ja riisuu
ne metafyysisestd merkityksestd. Arendtilla subjektin ilmestyminen luo poliittisen
tilan, mutta Butlerin mielestd poliittista tilaa, saati sille ilmestymisti, ei voi olla
ilman sitd tukevia materiaalisia ehtoja.’* Samaa kysymystd Butler mielestéini
kisittelee my0Os teoksessaan Giving an Account of Oneself, mutta lingvistisestd
nikokulmasta. Millainen tunnistaminen voisi olla mahdollista, jos ei ole sitd tukevia
kielellisid edellytyksid? Mahdollisuus tulla poliittiseksi subjektiksi ja tarinoiden
kohteeksi ei yksinkertaisesti ole kaikille tasa-arvoinen — osalta puuttuvat siihen
kannattelevat rakenteet ja osalta heitd kuvaavat diskurssit.”* Lisiksi Butler painottaa
sitd, ettd sosiaaliset normit vaikuttavat siithen, voiko subjekti tuntea edes itsensé vai
onko hédnen suhteensa itseensdkin saman sumeuden peittdmi. Se etiikka, mitd
Cavarero maalaa kahden ihmisen ilmestymisen ja kerronnan etiikkana, ei ole
valttamatta kaikille avoin, ja myds Fanny Soderbdack on pohtinut, mitd tapahtuu
tilanteessa, jossa kerronnan etiikkaa ei noudatetakaan.

Olen tdssd johdannossa korostanut, ettd joskus myds utopioita tarvitaan, jotta
jokin unohdettu tai tarkoituksella sivuutettu tulisi ndkyvaksi. Oikeustiede tuskin on
muuttumassa kokonaisuutena katsoen systematisoivasta lainopista kerronnan
etiikaksi, ja todennékdisesti tulevaisuudessakin jotkin tarinat tulevat oikeus-
kdytdnnossd paremmin tunnistetuiksi ja kerrotuiksi kuin toiset. Ajattelen kuitenkin,

744 Butler 2005, s. 21.

745 Pulkkinen 2018, s. 132.

746 Ks. myos Fricker 2007; Lyotard 1988. Lyotardilla a case of differend, viittaa ristiriitaan,
joka ratkaistaan vain toisen osapuolen semanttisilla ehdoilla (Lyotard 1988, s. 9).
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ettd rikoksen uhrilla on kokemansa rikoksen osalta Cavareron kuvaama halu tulla
kerrotuksi. Jos oikeuden kieli tai lakien sisiltd eivdt mahdollista kertomuksia, joista
rikoksen uhri tunnistaisi itsensd, on oikeustieteen tehtivd muuttaa tuota kieltd ja
esittdd de lege ferenda -kannanottoja laiksi, joka mahdollistaisi seksuaalirikoksen
uhrin kokeman viéryyden késittelyn. Parhaimmillaan oikeus voisi sekd antaa uhrille
ddnen ettd kertoa hénen tarinansa oikein, mahdollisesti jopa tuottaa jonkinasteista
oikeudenmukaisuutta. Onko se liikaa vaadittu?

53 Feministisen oikeusfilosofian mahdollisuus?

Feministinen oikeusfilosofia asettaa asettajansa vaikeiden kysymysten eteen.
Artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia (2020) olen asettanut kisitteen artikkelin
aiheeksi, ja jéttdnyt kuitenkin vastaamatta siithen keskeiseen kysymykseen, miti
oikeastaan on feminismi. Tuija Pulkkinen on todennut, etti kaiken feministisen
teoretisoinnin keskidssd on epdoikeudenmukaisuuteen puuttuminen.’*’ Johanna
Oksala nikee feministisen filosofian olevan téssi mielessé valistuksen perillinen:

Se, ettd feministinen filosofia esittdd kysymyksid sukupuolen luonteesta tai
naiseuden merkityksestd, ei johdu naisten tai heidin toimintansa aiheuttamasta
haltioituneesta ihmettelystd. Feministisen filosofian ldhtokohtana ovat
kokemukset epdoikeudenmukaisuudesta, kestdméattomistd kaytdnndistd ja
ongelmallisista arvoista. Myds feministinen filosofia voidaan niin ajatella
nykyisyytemme ontologian yhdeksi sdikeeksi.’*®

Thaumazein, ihmettely tai ihmetys, on kreikkalaisen filosofian, Platonin, Sokrateen
ja Aristoteleen mukaan koko filosofian alku.”* Kuten Ari Hirvonen painottaa,
thaumazein herdd aporioista, ilmeisistd vastakohtaisuuksista, kuten aporeettisesta
Antigonesta, joka "hipaisee taivasta ja maata, vdittden valittividnsd todellisen lain
polikseen”.”™ Kuten Oksalan sitaatista ilmenee, feministisen filosofian suhde
filosofiseen ihmettelyyn on jénnitteinen: miten on mahdollista sitoutua poliittiseen
toimintaan filosofisessa ihmettelyssé, joka vaikuttaa niin epapoliittiselta? Toisaalta
herdd kysymys totuuden ja poliittisen sitoumuksen suhteesta: voiko feministinen
sitoumus seurata Hirvosen ajatusta aporiasta vilittdjand oikeuden totuuteen? Onko
todellinen laki aporian tuolla puolen, kuten Hirvonen vaikuttaa vaittdvan?

747 Pulkkinen 2020, s. 161; ks. myos Pulkkinen 2016.

748 QOksala 2005b, s. 157. Oksala tunnistaa nykyisyyden ontologian ja feministisen
filosofian jannitteisyyden, ja feministinen filosofia joutuu palaamaan filosofian juurille,
kysymykseen siitd, mité filosofia on ja miten sitd tehdéan.

749 Platon, Theaitetos, 155d; Aristoteles, Metafysiikka, 1.2.982b.

730 Hirvonen 2000, s. 133.
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Jos feministisen teoretisoinnin tehtdvdnd on epdoikeudenmukaisuuteen
puuttuminen, seuraa siitd jatkokysymys, mihin epdoikeudenmukaisuuteen kukin
ajattelija pyrkii puuttumaan. Tdma edellyttdd valintaa, ja tissd mielessi filosofialla
on poliittinen ulottuvuus. Tuija Pulkkinen on viimeisimmaéssé tutkimusprojektissaan
tutkinut feministisen teorian filosofiapolitiikkaa (Politics of Philosophy), ja jakanut
feministisen teorian kentdn kolmeen “filosofiapuolueeseen™: 1) fenomenologis-
eksistentiaalisesti suuntautuviin, 2) deleuzeldisesti suuntautuviin, ja 3)
perustahakuisuutta karttaviin.”>! Pulkkinen vertaa erityisesti Adriana Cavareroa ja
Judith Butleria, ja heidén tapojaan tehd4 interventioita. Cavareron, samoin kuin Luce
Irigarayn, tarkoituksena on muuttaa filosofian universaalia symboliikkaa
haastamalla transsendentin toimijan ykseys ja universaalin (maskuliinisen)
symbolinen etusija. Butler puolestaan vastustaa titd (implisiittisesti) jattdmalla
kysymyksen ihmisené olemisesta universaalilla omnitemporaalisella tasolla sivuun,
mikd Pulkkisen mukaan avaa mahdollisuuksia esittdd muita tarkeitd kysymyksid
esimerkiksi ihmiseksi tunnistamisesta ja materiaalisen epdvarmuuden ja jopa
kuoleman epitasa-arvoisesta jakautumisesta.

Epdoikeudenmukaisuuden vastustaminen herittdd myds tietoteoreettisen
jatkokysymyksen epdoikeudenmukaisuuden tunnistamisesta. Olen tdssd tyOssd
pohtinut seksuaalirikosoikeutta tekijan, uhrin ja lainsdétdjan jannitteisend suhteena:
tavoittaako se, mistd epdiltyéd syytetddn, sen vadryyden, joka uhrille on tapahtunut?
Miten viiryys késitteellistetdin ja miten se saadaan siirrettya lainsdddéant66n? Myos
Pulkkinen on tuonut esille kielen ja kisitteiden rajat, joiden havaitsemista
epdoikeudenmukaisuuden artikulointi edellyttdd. Hén viittaa Jean-Frangois
Lyotardin késitteeseen differend. Lyotardin mukaan vaéryys (tort) tapahtuu, kun
koettuun vahinkoon (damage) yhdistyy vahingon toteen ndyttidmisen keinojen
menetys. Konflikti, ristiriita ratkaistaan idiomilla, joka ei sisélld vahingonkérsijille
aiheutunutta vahinkoa.””® Raiskauksen Kkésitteellisessd muutoksessa tekijan
kayttadmait keinot vaihtuvat uhrin vapaaehtoisen osallistumisen puutteeseen, mutta
kattaako uusikaan idiomi lopulta keinoja, joilla koettu vdiryys voitaisiin kertoa?

Useissa kannanotoissa feminismin nykyluonteesta ilmenee my®os se, ettd naisten
poliittisista oikeuksista, sosiaalisista oikeuksista tai tasa-arvon vaatimuksesta on
etddnnytty yllattivankin kauas, ja feminismi esitetddn koko olemassaolon tavan
transformaationa. Kuten esimerkiksi Johanna Oksala toisaalla toteaa: feminism as
a political project must aim at profound social transformation, not merely at some
quantitative gain such as increase in women’s power, political rights, or social
benefits, for example. It has to aim to also change who we are and how we relate to

731 Pulkkinen 2020b, s. 111-112.
752 Lyotard 1988, s. 5-9; Pulkkinen 2016, s. 103.
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each other.””** Tai kuten bell hooks asian muotoilee: “Feminism is the struggle to
end sexist oppression. Its aim is not to benefit solely any specific group of women,
any particular race or class of women. It does not privilege women over men. It has
the power to transform in a meaningful way all our lives.””>* Feminismi on elimid
muuttava tapa olla, ajatella ja suhtautua Toiseen/toiseen.

Toisaalta viimeistdin Judith Butlerin klassikkoteos Hankala sukupuoli (Gender
Trouble: Feminism, and the Subversion of Identity, 1990) teki mahdottomaksi
ajatella feminismié yhtendisené liikkeené:

Feministinen “me” on aina ja ainoastaan kuvitteellinen rakennelma, jolla on
omat tarkoitusperdnsd mutta joka samalla kieltid oman sisdisen
monimutkaisuutensa ja méaérittelemattomyytensd. Konstruktiona se luo itsensé
vain sulkemalla ulkopuolelleen osan siitd joukosta, jota se pyrkii edustamaan.
”Me” -pronominin hatara tai kuvitteellinen status ei kuitenkaan anna aihetta
epétoivoon, tai ainakaan se ei ole pelkdstddn syy epétoivoon. Koko naisten
kategorian &ddrimméiinen epdvakaus kyseenalaistaa feministisen poliittisen
teoretisoinnin perustavat rajoitukset ja avaa muita kategorioita, eikd pelkéstidén
sukupuolten ja ruumiiden vaan jopa koko politiikan kategorian.”>

Olen artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia (2020) lahtenytkin siitd, ettei
feministinen oikeusfilosofia tarvitse identiteetteihin perustuvaa metafysiikkaa
omaksi 1dhtokohdakseen. Feministisen ajattelun ytimessé on kaikkien kategorioiden
problematisointi. Filosofia, viisauden rakastaminen, otetaan todesta, eikd
feministinen filosofia pééstd itseddn sen helpommalla kuin muitakaan. Ele, jolla
jokin totuus asetetaan ja universalisoidaan, on aina potentiaalisesti vikivaltainen.”®
Kuten Judith Butler muistuttaa lépi tuotantonsa, myds kaikkein hyvéantahtoisimmilta
vaikuttavissa eleissd, haavoittuvien suojelussa ja rakkaudessa, on hierarkisoinnin ja
paternalismin riski, mistd syystd Butler korostaa itse esimerkiksi solidaarisuuden
kasitettd. Sama tausta-ajatus on mielestdni myds Irigaraylla ja Cavarerolla, vaikka
suhde esimerkiksi sukupuoleen ja kieleen on eri.

Cavareron tuotannossa jokaisen ainutkertaisuus on vahvasti ruumiillista, ja
esimerkiksi teoksessaan For More than One Voice (A piu voci, 2003) hian korostaa
adntd ennen signifikaatiota ja problematisoi sen binaarisen ekonomian, joka erottaa

733 QOksala 2017, s. 687.

754 hooks 2000, s. 28.

755 Butler 2008 [1990], s. 237.

736 Niin my6s Grosz 1997, s. 74: “to present a position, to provide a strategy, to make
specific claims is always to exclude, to deny and to problematize other, competing
positions”.
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vokaalisen semanttisesta.””’ On vaikea ajatella toista filosofia, joka yhtd

vakuuttavasti ja ldpi koko tuotantonsa 10ytdisi aina uuden nikokulman siihen
symboliseen jérjestykseen, joka asettaa semanttisen, abstraktin, universaalin
totuuden ainutkertaisen, ruumiillisen, relationaalisen olemassaolon kertomuksen
ylapuolelle.

Seksuaalisen vikivallan kontekstissa on itsestidén selvai, ettd kyse ei ole eiké voi
olla vain semanttisista muotoiluista vaan vékivallan kokemus on my&s ruumiillinen
ja konkreettinen. Kuten Seyla Benhabib toteaa: “the generalized other of justice is
always also a concrete other”.”*® Mielesténi fenomenologinen eletyn kokemuksen tai
eletyn ruumiin késite tavoittaa parhaiten sen, ettd kysymys on ruumiillisesta
kokemuksesta, jolle annetaan merkityksid, ja yksilollisestd ainutkertaisuudesta
huolimatta ne voivat olla jaettuja niiden kielellistimisen ongelmista huolimatta.
Samoin Simone de Beauvoirin moniselitteisyys on késitteend antanut
mahdollisuuden hahmottaa sitd, miksi esimerkiksi vapauden késite on edelleen
tarpeellinen, vaikka se ei koskaan voi tavoittaa absoluuttisuutta konkreettisessa,
todellisessa kokemuksessa.

Voi kuitenkin olla, ettd oikeustieteen luonteesta seuraa se, ettd moniselitteisyytta
on lihes mahdotonta sietdd. Esimerkiksi Kevét Nousiainen kuvaa artikkelin Miten
vapauden poluilla kompastutaan (1990) paitteeksi feministisen oikeustieteilijan
dilemmaa eri vapaus- ja oikeudenmukaisuusdiskurssien keskella:

Tuntuu mahdottomalta omaksua mitdén hahmottelemistani tavoista yhdistda
vapaus ja oikeudenmukaisuus toisiinsa viitoittamaan tietd universaalisti
hyviaksyttavadn yhteiskunnallisen jérjestykseen. Tuntuu toisaalta silté, ettei ole
mahdollista kokonaan sivuuttaa mitddn niistd. On monia yhteiskunnallisia
suhteita ja tilanteita, joissa liberaali yksilon autonomian korostaminen tuntuu
valttamattomaltd. Sosiaalisia oikeuksia ei ole mahdollista toteuttaa yksilolliseltd
pohjalta, vaan ne on rakennettava jonkinlaisen positiivisen vapauden varaan ja
vastaamaan yksiléiden kollektiivisia sidonnaisuuksia. Kykeneekd mikddn
kisittelemisténi positioista tyontdmddn muut kokonaan syrjdén? Onko syyté
sitoutua noudattamaan yksinomaisesti mitdin niistd?7>°

Feminismin lisdksi feministisen oikeusfilosofian mahdollisuus kutsuu pohtimaan,
mitd oikeastaan on oikeusfilosofia. Mité tarkoittaa tehdd oikeusfilosofiaa, miten ja
ketd varten sitd tehdddn? Késitystini oikeusfilosofiasta, sen luonteesta ja tehtdviasta
ovat alun perin muovanneet voimakkaasti Ari Hirvosen ja Panu Minkkisen

737 Cavarero 2005, s. 206-207.
758 Benhabib 1995, s. 192.
739 Nousiainen 1990, s. 27.
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viitoskirjat.”®® Minkkiselle oikeuden ensimméiinen filosofia on metafysiikan
juridinen kddnne: meilld ei voi olla kisilld koskaan asiaa itseddn, oikeutta, vaan
ainoastaan ddneen lausuttu tuomio siitd, onko maailma oikein.”®' Minkkinen hakee
oikeudenmukaisen ja oikean (lainmukaiseksi todetun) vilistd eroa englanninkielisen
sanan correct kautta, jonka kddntdminen suomeksi asettaa haasteen:

In his human desire, the upright philosopher can but reach out and marvel at the
eventual justice of a thing, at a thing that will ultimately occur as “what it was
to be” and complement itself in a perfection that lacks nothing and entails
nothing in excess. Justice constitutes the desired object (fo orekton) of a “first
philosophy” of law, but in the judgments of correctness that a mortal man is
capable of, such justice is forever delayed.

For the ownmost essence of things, that is, justice in itself, or the future that will

come to be, is a matter fit only for infinite gods. 76

Vaikka Minkkinen postuloi oikeudenmukaisuuden vain kuolemattomien jumalien
saavutettaviin, ei hin kuitenkaan tunnu ajattelevan, ettd jumalia olisi uskonnollisessa
mielessd, vaan kysymys on transsendenssista, vastuusta ja vastaamisesta: ”The first
law — the very first one — and the responsibility it entails require a commitment of
’rectitude”, a decision to respond to an original call, and this first law is undoubtedly
of divine origin”.”® Silti kyse on vastuusta, joka ei ole palautettavissa muuhun kuin
ihmiseen itseensd: ’God is not the source or origin of responsibility, but the horrified
exclamation with which man recognises her own ability to respond”.”¢*

760 Jaottelen suomalaisen (helsinkildisen) oikeusteorian/oikeusfilosofian karkeasti

kolmeen vaiheeseen: 1) diskursiivisen jirjen systeemifunktiota korostavaan, 2)
oikeudenmukaisuuden aporeettisuutta korostavaan, ja 3) oikeuden praksista kohti
kadntyvain vaiheeseen. Keskeisié filosofisia vaikutteita ovat Jiirgen Habermas, Michel
Foucault, Martin Heidegger, Jacques Derrida ja Jacques Lacan. Oikeusfilosofian
jatkotutkimukselle olisi tarvetta, jotta yhteydet, merkityksenannot ja vaikutukset
tulisivat nékyviksi. Ensimmaéinen Suomessa Derridasta véitellyt oli Jari Kauppinen
(Atopologies of Derrida: Philosophy, Law and Literature, 2000), silti Derridan
vaikutus on havaittavissa Minkkisen vuonna 1998 valmistuneessa viitdskirjassa,
vaikka eksplisiittiset referenssit viittaavat useammin esimerkiksi Lacaniin,
Heideggeriin ja Foucault’hon (ks. esim. Tontti 1999). Hirvosen viitoskirja on
puolestaan hyvin heideggerilainen, eikd Hirvonen peittele rakkauttaan Heideggeriin
(ks. esim. Hirvonen 2001).

761 Minkkinen 1998, s. 72.

762 Minkkinen 1998, s. 73.

763 Minkkinen 1998, s. 257.

764+ Minkinen 1998, s. 247.
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Ari  Hirvoselle oikeus oikeudenmukaisuutena on kitkeytymattomyytta
(aletheia). Sitd ei voida sanoa modernin oikeusajattelun tai oikeuspositivismin
kielelld. Hirvosen mukaan “oikeuden kysymystd on yhéd uudelleen sanottava silld
kielelld, joka kitkee oikeuden” mutta hén epdilee, ettd “sen sanominen saattaa
mahdollistua ainoastaan oikeuspositivismin kielen rytmin kéénteissd, katkoksissa ja
hairidissd”.’® Hirvosen mukaan ainoa vaihtoehto on palata oikeuden ajattelun
alkuun, kreikan kielen sanaan dike, joka voi paljastaa jotain kuin vahingossa: 7%

Oikeuden kysymys on siten tdssd tekstissd kysymystd dikestéd, joka modernin
oikeusajattelun silmissd on vain aaveen, kummituksen tai kangastuksen
poissaolevaa ldsndoloa, mutta joka kaikessa outoudessaan saattaa yhtd hyvin olla
kaiken lain ja oikeuden oikeaperdisyyttd ja oikeellisuutta kysyvina
kysymyksend kysymyksenarvoinen ja sellaisena jopa modernin oikeuden —
oikeutena — mahdollisuuden kummallinen edellytys ja perusta, joka edeltda,
perustaa tai mahdollistaa olemassaolevaa oikeutta. Ehkd punnitsemalla toisilla
ja toisten sanoilla oikeutta saatamme aivan ohimennen, jopa huomaamatta,

sanoa jotain olennaista oikeudesta.”®’

Minkkisen ja Hirvosen ajattelua yhdistdd ndkemys positiivisesta oikeudesta
vajavaisena ja kyvyttoméni saavuttamaan todellista tai oikeaa oikeudenmukaisuutta,
joka sijoitetaan joko menneisyyteen, jonnekin tradition alkuun, paljastuvaksi, tai
tulevaisuuteen, jumalten asiaksi. Kummassakin on voimakkaana ndkemys siitd, ettid
aika ja sen asettamat rajat eivdt mahdollista oikeudenmukaisuutta (totuutena), ja
filosofisesti oikeudenmukaisuus on aporia, umpikuja.

Oikeudenmukaisuuden esittiminen aporiana on Jacques Derridan esseen Force
of Law (Force de loi: Le ‘‘fondement mystique de l'autorite”, 1989) ydin:

Justice is an experience of the impossible. A will, a desire, a demand for justice
whose structure wouldn't be an experience of aporia would have no chance to be
what it is, namely, a call for justice. Every time that something comes to pass or
turns out well, every time that we placidly apply a good rule to a particular case,
to a correctly subsumed example, according to a determinant judgment, we can
be sure that law (droit) may find itself accounted for, but certainly not justice.
Law (droit) is not justice. Law is the element of calculation, and it is just that
there be law, but justice is incalculable, it requires us to calculate with the

765 Hirvonen 2000, s. 14.

766 Tissd nikyy Hirvosen Heidegger-vaikutteet. Myos Heidegger totesi, etti filosofialla ei
ole muuta mahdollisuutta kuin palata juurilleen.

767 Hirvonen 2000, s. 15-16.
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incalculable; and aporetic experiences are the experiences, as improbable as they
are necessary, of justice, that is to say of moments in which the decision between

just and unjust is never insured by a rule.”®8

Kuten Jari Kauppinen painottaa, Derridan peruserottelu on oikeuden ja
oikeudenmukaisuuden késitteiden vililld, joista oikeudenmukaisuus sijaitsee
mahdottomuuden alueella.”® Derrida esittdd esseessdéin ndkemyksensd kolmesta
oikeudenmukaisuuden aporiasta:

1. péaatoksentekijdn on oltava vapaa mutta sidottu lakiin (ratkaisematon
vapauden ristiriita),

2. jokaisessa paitoksessa on paattimattomyyden haamu
(ratkeamattomuuden kokemus, johon on pakko alistua),

3. péitoksentekijilld on ratkaisupakko eli pdétds on sidottu nykyhetkeen, tai
kuten Kauppinen asian muotoilee “jatkuva kiire salpaa tiedon

horisontin”.””°

Derridan ensimmaiinen aporia (épokhé and rule) asettaa oikeudenmukaisuuden
edellytykseksi vapauden tietylld tavalla hyvin kantilaisessa mielessd vapautena
asettaa oma lakinsa. Susanna Lindroos-Hovinheimo toteaakin, ettd Derridalle ei ole
olemassa keskitietd: jos pédétoksentekijd on sidottu lakiin, hén ei ole vapaa eiké
oikeudenmukainen, jos taas hidn on vapaa, hidn ei noudata lakia ja on
mielivaltainen.””! My®és toinen aporia perustuu oletukselle varmuudesta, jolle ei ole
muuta perustaa kuin oikeudenmukaisuuden idea:

We can already see from this second aporia or this second form of the same
aporia that the deconstruction of all presumption of a determinant Certitude of a
present justice itself operates on the basis of an infinite "idea of justice," infinite
because it is irreducible, irreducible because owed to the other, owed to the other,
before any contract, because it has come, the other's coming as the singularity
that is always other.””?

Kaikki kolme aporiaa ovat siis yhden aporian variaatioita, jotka toisaalta voidaan
tiivistdd ~ oikeudenmukaisuuden  idean  perustan  horjuttamiseen  tai

768 Derrida 1990, s. 947.

769 Kauppinen 2001, s. 402-403.

770 Kauppinen 2001, s. 404—405. Derridan sanoin: ”We can never say in the present that a
decision is just”.

771 Lindroos-Hovinheimo 2011, s. 198.

772 Derrida 1990, s. 965.

231



Minni Leskinen

oikeudenmukaisuuden sanomisen auktoriteetin horjuttamiseen. Derrida on myo0s
valtakriittinen ja toteaa jokaisen laintulkinnan hetken pyrkivin peittiméén sen, ettd
auktoriteetin perusta on yliptiin mystinen.”’?

Derridaa lukiessa jédn pohtimaan, onko oikeuden aporiassa kyse
oikeudenmukaisuudesta vai ennemminkin vapaudesta. Kantilla vapaus ja moraali
yhdistyvit moraalilaissa, jota koskeva asettaminen on erééllé tavalla vapauden ylin
hetki, kun taas Derridalla paitds lain tulkinnasta tuhoaa sen vapauden, joka
moraalisesti on mahdollisesti olemassa. Erityisesti toisessa aporian muotoilussa
vapauden ja padtoksenteon suhde esitetdin paittimattomyyden koettelemuksena
(ordeal of undecidable), jonka seléttdessddn paittdja eraélld tavalla tuhoaa oman
vapautensa, joka hianelld on, kun hén ei ole vield pédéttanyt vaan on vilitilassa, jossa
oikeudenmukaisuuskin oleilee. P4dtos on hulluutta: rajoittamatonta vastuuta, johon
ei voi vastata.””

Mika tarve, halu, kaipaus on tillaiselle oikeudenmukaisuudelle, joka on aina
tulemassa mutta ei koskaan téalla? Ajattelen, ettd Derridan oikeuden(mukaisuuden)
filosofiaa tulee lukea tekstin kokonaisuudesta késin, jossa oikeudenmukaisuus
asetetaan dekonstruktion ajavaksi voimaksi ja oikeuden ja oikeudenmukaisuuden ero
tilaksi, jossa transformaatiot ja vallankumoukset tapahtuvat.””> Jos tuo tila
suljettaisiin tai todettaisiin, ettd oikeudenmukaisuus on saavutettavissa, todettavissa
ja tiedettivisséd, dekonstruktion filosofinen projekti menettéisi sen, mika pitdd sen
litkkeessa. Jos oikeudenmukaisuus ei ole saavutettavissa, dekonstruktio ei koskaan
menetd merkitystddn. Derrida itsekin toteaa: ”’In fact, there is only one aporia — that
infinitely distributes itself”.””® Oikeudenmukaisuutta ei voi dekonstruoida,
dekonstruktio on oikeudenmukaisuutta.”””

Dekonstruktio asetetaan oikeudenmukaisuuden paikalle myos ajassa,”’® joksikin
tulevaisuudessa tulevaksi tai menneisyydessi jo olevaksi ja paljastuvaksi:

And deconstruction is mad about this kind of justice. Mad about this desire for
justice. This kind of justice, which isn't law, is the very movement of
deconstruction at work in law and the history of law, in political history and

713 Derrida 1990, s. 963.

774 Niin myds Kauppinen 2001, s. 405.

775 Derrida 1990, s. 955-957.

776 Derrida 1990, s. 959.

777 Lindroos-Hovinheimo 2011, s. 201.

778 Derrida painottaa siti, ettd vaikka dekonstruktio €i ole koskaan ottanut eksplisiittisesti
aiheekseen oikeutta, on dekonstruktiossa filosofisena projektina aina ollut kysymys
oikeudesta/oikeudenmukaisuudesta (Derrida 1990, s. 935).
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history itself, before it even presents itself as the discourse that the academy or
modern culture labels "deconstructionism.””

Oikeus oikeudenmukaisuutena on Derridalle jotakin, joka on siis aina vasta
tulemassa.”® Aloitin timén johdannon lainauksella Luce Irigarayn esseestd
Noitarakkaus: Vailittdja ei koskaan kumoudu erehtymattomassé tiedossa. Kaikki on
jatkuvasti liikkeessd, tulemassa.”’®! Miten Derridan ja Irigarayn Platonin
aporeettisen uudelleenherittelyt suhteutuvat toisiinsa? Kéayttdvatké he Platonia
filosofiapoliittisesti samoin? Entd ajattelenko lopulta itsekddn, ettd oikeuden-
mukaisuus olisi tavoitettavissa? Mika aporian merkitys lopulta on?

Kuten Derrida itse toteaa, aporian tarkoitus on vilttdd varmuuden tuottamaa
hyvid omatuntoa ja sdilyttdd vastuu, joka sisdltyy jokaisen lupauksen, toiminnan tai
padtoksen riskiin.’®> Ongelma, jonka ehkd voi kuulla joissakin Derridan
pohdinnoissa, on aporian vastuun kokemuksena kédntyminen itsen kokemukseen
aporiasta haluna ylittad raja:

Let us ask: what takes place, what comes to pass with the aporia? Is it possible
to undergo or to experience the aporia, the aporia as such? Is it then a question
of the aporia as such? Of a scandal arising to suspend a certain viability? Does
one then pass through this aporia? Or is one immobilized before the threshold,
to the point of having to turn around and seek out another way, the way without
method or outlet of a Holzweg or a turning (Kehre) that could turn the aporia —
all such possibilities of wandering? What takes place with the aporia?’®?

779 Derrida 1990, s. 965.

780 Lindroos-Hovinheimo 2011, s. 200.

81 TIrigaray 1996 [1984], s. 39. Irigaray viittaa Platonin Pitojen Diotiman puheeseen
rakkaudesta (Eros), joka usein esitetdén yhdeksi filosofisen aporian alkuldhteeksi (ks.
Kofman 1988).

782 Derrida 1993, s. 19.

783 Derrida 1993, s. 33. Seki Holzweg ettd Kehre ovat viittauksia Martin Heideggeriin.
Holzwege on Heideggerin vuonna 1952 julkaistun teoksen nimi ja saksankielinen
ilmaisu auf dem Holzweg kédntyy suomeksi hakoteilld olemiseen. Teoksessa ei termid
avata muutoin kuin teoksen alussa olevassa lyhyessa tekstikappaleessa: "Holz lautet ein
alter Name fiir Wald. Im Holz sind Wege, die meist verwachsen jdh im Unbegangenen
aufhoren. Sie heiflen Holzwege. Jeder verlauft gesondert, aber im selben Wald. Oft
scheint es, als gleiche einer dem anderen. Doch es scheint nur so. Holzmacher und
Waldhiiter kennen die Wege. Sie wissen, was es heilit, auf einem Holzweg zu sein”
(Heidegger 1977). Kéinteelld (Kehre) viitataan yleensd kédnteeseen Heideggerin
omassa ajattelussa: “paljastumisena ymmaérretyn totuuden ldhestyminen ihmisen
olemisesta kisin kddntyy ihmisen ldhestymiseksi olemisesta kisin (Backman 2010, s.
99)”. Tutkijat ovat tosin erimielisid, onko ajattelussa kddnne ja jos, niin mikd sen
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Derridalle oikeus on vain yksi aporian variaatio, ja oikeudenmukaisuutta koskevia
havaintoja tidrkedmpi saattaakin olla havainto siitd, etti totuudella on raja, jonka
ylittimiseen filosofinen halu kohdistuu.”* Derridan filosofia tarjoaa toisaalta myds
mahdollisuuden ajatella rajaa toisin ja sité, kuka tai mika ylittda rajan:

Endekhomai means to take upon oneself, in oneself, at home, with oneself, to
receive, welcome, accept, and admit something other than oneself, the other than
oneself. One can take it as a certain experience of hospitality, as the crossing of
the threshold by the guest who must be at once called, desired, and expected, but
also always free to come or not to come.”®

Ongelmallista on my®0s se, ettd kun aporiaan viitataan vain Derridan perinteessa ja
erityisesti kun siihen viitataan oikeudenmukaisuutena, joka kuuluu vain jumalille,
menetetddn osa aporian merkityssisdllostd. Filosofi Sarah Kofman korostaa
esseessdin Beyond Aporia? (1988) aporian ja poroksen semanttista rikkautta. Kuten
Kofman tuo esille, poros ei viittaa tavanomaiseen tiechen vaan vesireittiin, joka ei ole
olemassa ennen aporiaa eikid endd l0ydettidvissid sen jilkeen, kun se on kerran
kuljettu. Poros tiytyy 1oytdd aina uudelleen.”®® Aporia ei kuitenkaan Kofmanin
luennassa ole raja, millaiseksi se Derridalla tuntuu muodostuvan, vaan se on
hetkellinen filosofinen vaikeus tai sofistien asettama ansa, joiden niidenkdin vilinen
ero ei ole aina selked.

Kofman tuo esille, viitaten Sokrateehen, etta filosofilla ei kuitenkaan ole muuta
mahdollisuutta kuin ldhted uimaan:

The way out of discourse, the exit, is a way to safety, a poros which appears
unexpectedly, which no one can be sure of finding, and which is itself always
aporetic: a true miracle, an encounter with a dolphin in mid-ocean! But if we

merkitys on etenkin suhteessa Heideggerin kansallissosialistisiin liittymiin. Die Kehre
on myos Heideggerin luento vuodelta 1949 (Heidegger 1962).

Osa siitd hankaluudesta, jota koen Ari Hirvosen Antigone-tulkintaa kohtaan, saattaa
selittyd juuri tdlld oikeudenmukaisuuden ja totuuden aporian sekoittumisella, joka
mielestini tapahtuu Hirvosen luennassa.

Derrida 1993, s. 10-11. Derrida painottaa, ettd saman verbin passiivimuoto merkitsee
myos rajaa, jotakin joka on mahdotonta tai tarpeetonta ylittdd. Vieraanvaraisuudesta
(hospitality) ks.Derrida 2000. Oikeudesta vieraanvaraisuutena ks. de Ville 2011.

786 Kofman 1988, s. 9—10.

784

785
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refuse to swim, if we stay where we are, we must abandon all hope of ever

meeting a dolphin that might save us.”®’

Kofmanin esseen yhdistdd Irigarayhin Platonin Pidot ja rakkaus (Eros) valittdjana
(neither wise nor ignorant). Kofmanin johtopaitds vaikuttaisi olevan, ettd aporian
(mauvais passage) ja poroksen (passage) erottelu liittyy filosofiaan teknologisena
ajatteluna ja kuolemattomuuden tavoitteluna. Kofmanin mukaan aporia on
radikaalisti toinen, jonka asettaminen ylitettévéksi liittyy olennaisesti sithen, miten
itse reitti, poros, ymmirretdin.’®

Aporia haastaa my0s totuuden ja filosofian ajan. Fanny Soderbick toteaa, ettid
Derrida ja Irigaray jakavat saman huolen siité, ettd nykyhetken metafysiikka ei ole
mitddn muuta kuin kuollut versio menneestd. Soderbéck esittdd Derridan kritiikin
niin, ettd metafyysinen traditio kisittelee vain staattista olemista ja tulemisen
temporaalisuutta, jota vastaan Derrida asettaa oman différance -kisitteensi hyvin
samaan tyyliin kuin esseessd Force of Law dekonstruktion menneisyytend, joka ei
ole koskaan ollut nykyisyyttd. Kuitenkin siind missd Derrida hylkdd nykyhetken,
Irigaray yrittdd juuri herdttdd henkiin nykyhetken jatkuvana avautumisena. Myos
Soderbiack Irigarayn innoittamana kritisoi sellaista metafysiikkaa, joka nékee
rajallisuuden ongelmana.”®’

Oikeudenkéyton rajallisessa horisontissa hddmottad myos vikivallan ulottuvuus,
joka ei tule tdysin ilmaistuksi Derridan aporian kolmessa variaatiossa. Teoksessaan
Vita Activa — ihmisend olemisen ehdot Hannah Arendt erottelee sen, mitd ihminen
on ja kuka ihminen on. Tdémé on Arendtille keskeinen eronteko. Ajattelen, ettd kun
inhimillisid tapahtumia tarkastellaan tietyn juridisen tunnusmerkistdn ldpi, ei ole
koskaan mahdollista tavoittaa sitd, kuka niissid tapahtumissa toiminut ihminen on.
Juridinen tulkinta luodessaan tapahtumainkulkuja ja arvioidessaan niitd suhteessa
voimassa olevaan lakiin, méérittelee itse kohteensa. Se, mistd uhrit haluavat puhua,
ei vilttimittd myoskidn osu yksiin sen kanssa, mistd oikeus on kiinnostunut.” On
tdysin mahdollista ja varsin todenndkoistd, ettd oikeudenkdyton arkipéivéssi
kuulemisen, kuuntelemisen ja kerronnan mahdollisuudet ovat véhissd, vaikka
Adriana Cavareron innoittamana olisikin samaa mielta siitd, ettd halu saada puhua
omalla ddnelld, tulla kuulluksi ja kaipaus (desire) tulla kerrotuksi on olennainen osa
ihmisend olemista.”™"

787 Kofman 1988, s. 12. Kofman viittaa Platonin Valtioon, 453, jossa Sokrates toteaa:
”And must we not swim and try to reach the shore: we will hope that Arion’s dolphin
or some other miraculous help may save us (aporon soterian)”.

788 Kofman 1988, s. 41.

789 Spderbick 2019, s. 117-122.

Tadméan havainnon tekee myds Arendt teoksessaan Eichmann in Jerusalem (1963).

71 Kuulemisesta oikeustieteessi ks. Menzel (tulossa).
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Vaikka Derridan oikeudenmukaisuuden aporia kasittelee oikeudellista paétosta
ja padtoksen hetked, tarkoitukseni ei ole ollut luoda varsinaisesti tuomarietiikkaa.”*?
Oikeuden kentélld on positioita — esimerkiksi esitutkijan, syyttdjdn, avustajan ja
puolustajan — joissa myos kohdataan, kuunnellaan ja kerrotaan ilman, ettd niihin on
filosofisesti juurikaan kiinnitetty huomiota. Myds oikeudenmuutokseen tdhtadvéan de
lege ferenda -oikeustieteilijin voidaan ajatella kertovan oikeuden tarinaa toisin.
Toisaalta en ole viittimésséd, ettd kuuleminen tai kuulluksi tuleminen voisivat
korvata oikeuden, tai etti ne ohittaisivat oikeuden muut tehtdvit. Oikeus ei ole vain
kielellinen tai semanttinen rakenne, jossa kerrotaan tarinoita, vaan tarinan oikein
kertomisella on J. L. Austiniin nojaten voima muuttaa todellisuutta.”®® Kieliteoilla
tai kerronnalla on siind mielessd merkittdva ero riippuen kertojan positiosta. Jos
avustaja sanoo, ettd “olet rikoksen uhri”, silld on eri merkitys kuin jos esitutkija,
syyttdja tai tuomari sanoo “olet rikoksen uhri”. Ajattelen kuitenkin, ettd nami
toimivat kollektiivisesti. Jos avustaja ei totea ”olet rikoksen uhri”, ei rikosilmoitusta
valttaméttd koskaan edes tehda eika asia paédy jéarjestelmin kisiteltdvéksi. Toisaalta,
jos esitutkijat, syyttdjét tai tuomarit eivét toteaisi et ole rikoksen uhri”, ei de lege
ferenda -oikeustiede voisi todeta “olet rikoksen uhri, jota jirjestelmi ei tunnista,
joten jarjestelmééd on muutettava”.

Adriana Cavareron filosofia avaa my6s mahdollisuuden ajatella oikeuden kieltd
toisin. Teoksessaan For More Than One Voice: Toward a Philosophy of Vocal
Expression (A piu voci, 2003) Cavarero pyrkii haastamaan sité, kuinka kieli ndhdéin
ensisijaisesti symbolisena jarjestyksend. Hén korostaa ddnen ja ddnten vokaalista
ontologiaa ja ainutkertaisuutta, joka uhmaa kielen méérittelyvaltaa:

In this sense, the ontological horizon that is disclosed by the voice — or what we
want to call a vocal ontology of uniqueness — stands in contrast to the various
ontologies of fictitious entities that the philosophical tradition, over the course

EEENT3

of its historical development, designates with names like “man”, “subject”,

2 Vrt. Lindroos-Hovinheimo 2011. Oikeustieteessd on kéytetty termid tulla kuulluksi.

Lindroos-Hovinheimo on tuomarin etiikassaan pyrkinyt k#éntdméddn termin
kuulemisesta oikeuden tarpeeksi ja kuuntelemiseksi. Artikkelissa Feministinen
oikeusfilosofia (2020) tuon esille, ettd tuomarin positio on hyvin haastava positio olla
eettisessd suhteessa Toiseen, miké liittyy Levinas’n etiikan olemukseen uskonnollis-
sdvytteisend metafysiikkana, jonka myds Lindroos-Hovinheimo hyvin tunnistaa. Silti
Lindroos-Hovinheimon ja myos Johanna Oksalan kédntyminen vallan kritiikin
filosofioista kohti Levinas’ta (Lindroos-Hovinheimo etsii tdytettd Derridan oikeuden
“tyhjyyteen”, kun taas Oksala haastaa puolestaan Foucault’n etiikkaa) korostaa siti,
kuinka suuri tarve sille, etté olisi jotain kriittistd projektia tdydentdvai, on.

Austinin puhetekojen teorian ja oikeustieteen suhteesta ks. esim. Helin 1990; Ropponen
2017. Logoksen ja voiman yhdistelmastd ks. myos Derrida 1990, s. 935. Puhetekojen
teorian suhteesta naisoikeuteen ks. Nousiainen 1998, s. 1026.
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“individual”. For what these universal categories share is the neglect of the
“uniqueness” of those human beings (or, to use the metaphysical lexicon, their
“particularity” and their “finitude”). It is therefore not surprising that the
“subject”, in its classic Cartesian clothes, has no voice and speaks only to itself
through the mute voice of consciousness.”*

Elisabetta Bertolino on pyrkinyt kehittimiédn Cavareron filosofiaa kohti
oikeudellisen vastarinnan filosofiaa. Bertolinon mukaan subjekti, joka puhuu omalla
ddnellddn, ymmaértdd haavoittuvuutensa ja toisten haavoittuvuuden, kykenee
kaddntymddn toista kohti ja aloittamaan uusia alkuja, joita hidnen &dnensd
ainutkertaisuus kuvastaa.””® Aidnen ainutkertaisuus sekii puhumisen ja kuulemisen
suhde vastustavat suurta teoriaa ja abstraktioon sisdltyvdd haltuunottoa: “The
exposure of the voice implies communication, listening and a sort of Arendtian
possibility of resistance as opposed to contemplative thinking”.”® Feministinen
oikeusfilosofia tuleekin ymmaértdd sellaisen oikeusfilosofian vastustamisena, joka
abstrahoi itsensé oikeuden arkipdivan ulkopuolelle. Kuten Cavareron filosofia meille
opettaa, se mikd koetaan arkipdivéiseksi ja tavanomaiseksi, onkin filosofian
ytimessd  ainutkertaisena ~ ymmairtdmisen mahdollisuutena.  Feministinen
oikeusfilosofia vastustaa myds sellaista oikeuden teoriaa, jossa ainoina
merkityksellisind toimijoina ja tulkitsijoina ndhddin tuomari tai oikeustieteilijé.

Kuten artikkelissa Feministinen oikeusfilosofia (2020) ja edelld haavoittuvuutta
ja rakkautta Kkisittelevissd luvuissa olen pyrkinyt kuvaamaan, feministinen
oikeusfilosofia on kollektiivinen ja avoin projekti, jossa singulaarit subjektit tulevat
yhteen poliittisessa, jactussa tilassa késittelemddn oikeustieteen traditiota. Jaettu tila
on mahdollisuus aloittaa uusia alkuja ainutkertaisessa ilmestymisessé, jonka arvo,
Hannah Arendtiin nojautuen, jai muiden arvioitavaksi ja kerrottavaksi. Naissi
kohtaamisissa on aina mahdollista haastaa oikeustieteen oletetut totuudet mutta
my0s niiden vaihtoehtoiset normatiiviset todellisuudet, kun siilytetdéin Luce
Irigarayhin  nojautuvan kartesiolaisen ihmetyksen mahdollisuus.  Eettis-
epistemologisesti sitoutuminen rakkauteen on jatkuvan liikkeen tae, jossa teoria ei
tule koskaan suljetuksi. Ontologisesti ihminen oikeudellisena toimijana nidhdédén
relationaalisena ja haavoittuvana. Seksuaalinen itsemaédrdadmisoikeus ei ole oikeutta
maéritd kehosta vapaasti, vaan oikeutta olla sellaisessa suhteessa muihin — sekéd
henkilokohtaisesti ettd oikeudellisesti — jossa tuo haavoittuvuus subjektin
konstitutiivisena ehtona on suojeltu.

794 Cavarero 2005, s. 173.
795 Bertolino 2018, s. 150.
79 Bertolino 2018, s. 155.
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Tarkoitus ei ole myoskéaén luoda sellaista oikeudellista filosofiaa, joka kumoaisi
sen, mitd oikeus pohjimmiltaan on eli epdoikeudenmukaisuuksiin puuttumista.
Kuten filosofi Fanny Soberbick kirjoittaa esseessddn seksuaalisesta vakivallasta:

If indeed we are committed to relational ontology, and even if we ultimately
believe that acknowledging our shared exposure might serve as an important
starting point for an ethics that veers away from the standard morality of
autonomy 4 la Kant, it is nevertheless clear that we can be taken advantage of in
our vulnerability, that it exposes us not only to intimacy and love but also to
wounding and harm, and that we therefore need to couple our commitment to
relational ontology with a robust account of bodily integrity.”’

Oikeustiede tarvitsee filosofiansa ja yhtd lailla filosofia tarvitsee kéytdnnon
sovellutuksensa. Feministinen oikeusfilosofia vuoropuheluna feministisen filosofian
ja feministisen oikeustieteen vililld ei ole vain mahdollista, se on vilttimétonta
kaikessa moniselitteisyydessdin. Filosofia, josta tdssd tyOssd olen puhunut, on
kuitenkin pohjimmiltaan vastuuta toisesta. Niin ihanalta ja jannittavaltd kuin meri ja
delfiinit kuulostavatkin, vastuu suhteessa toiseen/toisiin edellyttdd toisenlaista
filosofiaa, padtoksen mahdollistavaa arvostelua siitd, miltd yhteisen jactun maailman
tulisi ndyttdd tasti eteenpdin.’®®

7 Soderbick (tulossa).
798 Arendt 1994b, s. 300, viitattu teoksessa Mahrdt 2007, s. 13.
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