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Tiivistelma

Suomalaisen oikeudenkdyton pddsaintdond on vapaa todistelu ja vapaa todistusharkinta. Tastd on
kuitenkin joitakin poikkeuksia. 1.1.2016 voimaan tulleen oikeudenkéymiskaaren todistelua kos-
kevan 17 luvun uudistuksen yhteydessa sdddettiin hyodyntédmiskielloista laintasoinen sdannos.

Tutkielma kisittelee lainvastaisesti hankittujen todisteiden hyddyntdmiskieltoihin liittyvaa
problematiikkaa. Tutkielman tutkimusmetodi on padsdintodisesti lainopillinen.

Hyodyntamiskieltojen osalta Idhtokohtana on todistamis- ja hyddyntdmiskieltojen kisitteet,
niiden funktiot ja rikosprossin funktiot. Tutkielmassa systematisoidaan todistamis- ja hyodyn-
tamiskieltojen funktioita suhteessa rikosprosessin funktioihin. Tutkielma osoittaa, ettd hyodyn-
tamiskiellot edustavat sekd oikeusturva- ja oikeussuojafunktioita ja jossakin méérin ne edisté-
vit aineellisen totuuden selvittdmista.

Erityisend tutkimuskohteena tutkielmassa on oikeudenkdymiskaaren 17:25.3:n mukainen yleis-
sddnnds lainvastaisesti hankittujen todisteiden hyddyntdmisesti ja siind esitetyt harkintakritee-
rit hyodyntamiskiellon asettamiselle. Harkintakriteereitd verrataan Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen ja suomalaiseen oikeuskadytintoon.

Yleissdannoksen mukaisista harkintakriteereistd ongelmallisimpia ovat todisteen luotettavuu-
teen ja merkitykseen liittyvit kriteerit, koska ne sekoittavat ndyttéarvoharkinnan ja hyodynté-
miskieltoharkinnan tasot keskenddn. Myds kriteeriin, jonka mukaan hyddyntédmisti puoltaa se,
ettd todiste olisi joka tapauksessa saatu laillisesti tulisi tietyiltd osin suhtautua varautuneesti.
Tédmai koskee inevitable discovery — opin mukaisia tilanteita, jotka johtaisivat monimutkaisiin
kausaaliyhteyspohdintoihin.

Avainsanat prosessioikeus, rikosoikeus, todistelu, hyddyntidmiskielto, todistamiskielto, ihmisoikeudet, perusoi-
keudet
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1. JOHDANTO

1.1 Taustaa
Suomalaisen oikeudenkdyton padsdaantoni on vapaa todistelu ja vapaa todistusharkinta. Tuo-

mioistuin voi todistusharkinnassa vapaasti mééritelld esitetyn ndyton todistusvoiman. Va-
paan todisteluteorian mukaisesti tuomioistuin voi myds vapaasti hyodyntda kaikilla mahdol-
lisilla todistuskeinoilla tarjottua niyttdd.! Vapaasta todisteluteoriasta on kuitenkin poikkeuk-
sia. 1.1.2016 voimaan tulleen oikeudenkdymiskaaren todistelua koskevan 17 luvun uudis-
tuksen yhteydessé sdéddettiin hyodyntdmiskielloista laintasoinen sddannds. Oikeudenkdymis-
kaaren (732/2015, OK) 17:25:n mukaan tuomioistuin ei saa hyddyntda todistetta, joka on
saatu kiduttamalla, itsekriminointisuojan vastaisesti tai on vastoin hyddyntdmiskiellon yleis-

saannosta.

Ennen uudistusta lainvastaisesti hankitun todistusaineiston hyvaksyttavyyttd arvioitiin pel-
kistddn oikeuskdytinnon ja oikeuskirjallisuudessa esitettyjen ndkemysten perusteella. Pe-
rinteisesti todistamiskiellon rikkomisesta ei katsottu seuraavan hyddyntidmiskieltoa, vaan
sen asettamisen katsottiin edellyttdvin erittdin torkedd menettelyd todisteen hankkimisessa,
kuten kiduttamista tai muuta vakavaa ihmisarvon loukkaamista. Muuhun Eurooppaan ver-

rattuna oikeustilanne oli harvinaisen siitelematon.>

Muutoksen tilanteeseen toivat Suomen liittyminen Euroopan neuvoston jdseneksi ja sitd
kautta Euroopan ithmisoikeussopimukseen (EIS) 1990 seki perusoikeusuudistukset 1995 ja
2000.° Tissd yhteydessi on kuitenkin syytd muistaa, etti Suomi liittyi Euroopan neuvoston
jaseneksi verraten my6hdin. Kokonaisuudessaan sopeutumista ihmisoikeussopimukseen voi
luonnehtia kivulloiseksi. Vuosina 1990 - 2020 Suomi on saanut Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimesta 191 tuomiota. Maaréllisesti suurin osa niistd on koskenut oikeudenkdynnin
kestoa (62) tai muita oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin edellytyksii (37).* On my®&s huo-

mattava, ettd vuoteen 2000 asti oli vallalla lakien perustuslainmukaisuuden tutkimiskielto.

" HE 46/2014 vp, s. 45.

2 P516nen 2003, s. 209.

3 Oikeustieteessi perus- ja ihmisoikeusargumentaatiolla ei ollut ennen 1990-luvun loppua mainittavaa asemaa.
Suomessa kéytiin kuitenkin 1980-luvun lopun ja 1990-luvun alussa oikeusteoreettisissa vditoskirjoissa oikeus-
periaatekeskustelua, joka loi tieteenteoreettista pohjaa perus- ja ihmisoikeusajattelun esiintulolle, ja perus- ja
ihmisoikeudet alkoivat muodostua osaksi lainopillista ja oikeuspoliittista analyysid. Lahti 2013, s. 33, 62—64.
Perusoikeusndkokulma seka kriminaalipoliittisesti orientoitunut tutkimus ovat olleet keskeiset tutkimuskohteet
viimeisten kahdenkymmenen vuoden aikana. Lahti 2013, s. 28; Tolvanen 2012, s. 200. Liséksi lainsddddnndl-
lisen pohjan muuttuminen Euroopan ihmisoikeussopimukseen liittymisen, perusoikeusuudistuksen, perustus-
lain sédtdmisen ja Euroopan unionin jésenyyden vuoksi vaikutti myos oikeuslédhdeopilliseen keskusteluun. Ks.
tutkielman luku 2.2.

4 Euroopan ihmisoikeustuomioistuin, 2020.



Tuomioistuimilla ei ollut toimivaltaa tutkia lain perustuslainmukaisuutta. Kaytdnnossa suo-
malaiset tuomioistuimet eivét soveltaneet vanhassa hallitusmuodossa turvattuja perusoi-
keuksia. Perusoikeusvalvonnan ongelmat heijastuivat myos kansainvalisissd ihmisoikeusso-

pimuksissa turvattuihin ihmisoikeussopimuksiin.’

Muutoksen myo6td korkein oikeus (KKO) arvioi hyddyntidmiskieltoja 1&hinnd ihmis- ja pe-
rusoikeusvelvoitteista ldhtien ja pitkélti ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) ratkaisukayténto-
jen mukaisesti.® 2016 voimaan tulleen todistelu-uudistuksen tarkoituksena voidaan katsoa
olleen Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytidnndn mukaisen todistamis- ja hyd-

dyntimiskieltoajattelun juurruttaminen Suomeen.’

Antti Tapanila on tarkastellut empiirisesti epéillyn oikeuksia koskevia hovioikeustapauksia
vuosilta 2012 - 2013 ja havainnut hovioikeuksien omaksuneen EIT:n oikeuskéytintdd kos-
kevat tulkintansa KK O:n ratkaisuista. Hovioikeudet eivit ole arvioineet EIT:n tapauksia ko-
vinkaan itsendisesti. Tima edistdé oikeuskdytdnnon yhtendisyyttd, mutta siirtdd samalla vas-
tuun thmisoikeussopimuksen noudattamisesta KKO:lle. Myds KKO:n mahdolliset virheel-
liset tulkinnat kertaantuvat tdlloin alimmissa oikeusasteissa. Vuosien 2014 - 2018 hovioi-
keustapauksien osalta Tapanila havaitsi, ettd hyodyntdmiskieltovaatimuksia on tarkasteltu
yksinomaan uudistuneen lainsddddnnon kautta. Tapanila pitdd ongelmallisena sité, ettd pel-
késtddn kansalliseen lakiin ja sen sanamuotoihin tukeutuva lainkdyttd jattdd lain yhdenmu-
kaisuuden huomioon ottamisen ithmisoikeuksien kanssa vain lainsdétdjdn varaan. Samalla

jd4 huomioimatta EIT:n mahdollinen oikeuskiytinnén muuttuminen.®

OK 17 luvun uudistuksen yhteydessd hyddyntdmiskielloista esitettiin hyvinkin erimielisid
nikemyksid. Tama oli havaittavissa kuultaessa asiantuntijoita uudistuksen yhteydessé sa-
moin kuin lakialoitteen eduskuntakisittelyssd. Kritiikissé korostui aineellisen totuuteen pyr-
kimisen korostaminen ja pelko siitd, ettei rikosvastuu toteudu, koska syyllinen voi vapautua
pelkéin muotoseikan perusteella. Ainekkdimpien kriitikoiden mukaan hyddyntimiskiellot
amerikkalaistaisivat Suomen oikeusjdrjestelmén ja rikolliset padsisivit vapaiksi muotoseik-

kojen vuoksi juuri niin kuin yhdysvaltalaisissa televisiosarjoissa ja elokuvissa tapahtuu.’

5 Lavapuro 2014, s. 466-467.

6 Riekkinen 2014, s. 169.

7 Plonen — Tapanila 2015, luku 1.1.

8 Tapanila 2019, s. 214-215.

% Téssi yhteydessé on syytd huomioida, ettd ihmisen tarve sanktioida sdéntdjen rikkojaa on syntynyt ihmisen
lajinkehityksen my6td. Taipumuksemme on arvioida tapahtumia moraalisesti, ja moraalitunteisiin kuuluu mm.
norminrikkomuksen aiheuttama suuttumus ja kostonhalu. Mielemme on kehittynyt muistamaan ja



Esimerkiksi Ben Zyskowicz totesi eduskunnan tdysistunnossa 5.2.2015 seuraavasti: ”Herra pu-
hemies! Tdma muutos todellakin tarkoittaa sitd, kuten sanoin, ettd Suomessa saa hyddyntié
lainvastaisesti hankittuja todisteita, ja tietysti pitddkin hyodyntda, koska tuomioistuimen pitéa
pyrkid aineellisen totuuden selville saamiseen. Eli lausun tadltd eduskunnan pontostd, ettd
kuulkaa, te kaikki ihmisoikeusjuristit ja rikosasianajajat, kaikki markku fredmanit ja kari uotit:
Suomessa saa hyodyntda lainvastaisesti hankittuja todisteita, eikd teiddn kannata endi yrittda
talld perusteella saada tuomioistuinta johonkin muuhun ratkaisuun, kuin mihin aineellinen si-

séltd antaisi aihetta padtyd.”!”

Professori Pekka Viljanen puolestaan otti lausunnossaan esille Clint Eastwoodin fiktiivisen
poliisielokuva Dirty Harryn. Viljasen mukaan oikeusjérjestys epdonnistuu silloin kun kiistat-
tomia todisteita ei hyddynnetd hankkimisessa tehtyjen menettelyvirheiden vuoksi ja selva
syyllinen vapautuu vastuusta. Téllainen oikeustajua loukkaava lopputulos voi hinen mukaansa
johtaa Dirty Harryn tavoin omankéddenoikeuteen, koska oikeusjarjestys ei tarjoa oikeusturvaa

muille kuin rikoksentekijoille.!!

OK 17:25:n kolmannen momentin yleissddnndksen sisdltd muuttuikin eduskuntakasittelyssa
eduskunnan lakivaliokunnan nidkemyksen mukaiseksi. Hallituksen esityksen mukaan tuo-
mioistuimen olisi ollut jatettdvé lainkohdassa tarkoitettu todiste hyddyntdméttd siind maini-
tuin edellytyksin.!> Lakivaliokunta korosti mietinndssiiin todisteiden vapaan harkinnan en-
sisijaisuutta ja hyodyntamiskiellon poikkeuksellisuutta. Valiokunnan mukaan tuomioistui-
men tulee hyddyntdmiskieltoa harkitessaan tehdé aina kokonaisvaltainen arviointi. Arvioin-
tiin vaikuttaa asian selvittdmisintressi ja tapahtuneen perus- tai muun oikeudenloukkauksen
vakavuus seki oikeusturvanikokohdat. '

Hyddyntamiskieltokeskustelussa onkin nédhtivissé selkeét painotuserot rikosvastuun toteut-
tamisen ja epdillyn/syytetyn perus- ja ihmisoikeuksien vélilld. Samalla on ndhtévissd, kuinka

perus- ja ihmisoikeuksien korostuminen on muovannut pyrkimysté aineelliseen totuuteen.

havaitsemaan hyvéksikayttavaa tai vakivaltaista kdyttaytymistd. Moraalisen suuttumuksen voimakkuuteen vai-
kuttaa teon luonne, tekijdn asema ja oletettu, tuleva osallistuminen sosiaaliseen kayttdytymiseen. Valtion vi-
kivallan monopoli ilmaisee sekd moraalitunteita ettd rajoittaa niiden ilmentymid kuten kostoja ja koston kier-
rettd. Kivivuori ym. 2018, s. 260-261.

10 Zyskowicz Ben, Eduskunnan tiysistunnon puheenvuoro 149/2014 vp.

T Oikeusministerid 2013, s. 19.

12HE 46/2014 vp, s. 29.

13 LaVM 19/2014 vp, s. 7.



Aineellisen totuuden tavoitetta on korostettu erityisesti vanhemmassa oikeuskirjallisuu-
dessa. Esimerkiksi Lauri Hormia korostaa, ettd rikosprosessin voi katsoa saavuttaneensa
padmadrinsi vain, jos totuus saadaan selville.!* Hinen kommenttinsa tuolloisesta'> Saksan
lakimiespiireissd vallitsevasta mielialasta kuvastaa hyvin aineellisen totuuden ja ihmis- ja
perusoikeuksien vilistd jannitettd. Hormia toteaa, ettd “mieliala edustaa reaktiota 1dhimen-
neisyyden vadrinkdytoksid vastaan samalla tavalla kuin Yhdysvaltojen oikeutta leimaa reak-
tio poliisimielivaltaisuuksia kohtaan. Tdma johtaa personallisuusarvojen, ihmisoikeuksien ja
perustuslain voimakkaaseen korostamiseen — ettei sanottaisi — palvontaan ja henkiseen val-
miuteen tervehtid mitd tahansa rikoksesta epdillyn hyvéksi koituvia muutoksia edistysaske-
leina.”!® Aineellisen totuuden periaatteen lisiksi kyse on kuitenkin my®s prosessin muista
periaatteista. Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin ajatus ei toteudu pelkéastddn silla, ettd ai-
neellinen totuus 10ytyy rikosprosessin lopputuloksena, vaan totuuden selvittdmiselld on ra-
jansa. Totuuden etsimisen tulee tapahtua tietyissd puitteissa, hyvaksyttavilld, oikeudenmu-

kaisella ja ihmisarvoa kunnioittavalla tavalla.'”

Aineellisen totuuden asemasta oikeuskirjallisuudessa puhutaan prosessuaalisesta totuudesta.
Matti Tolvasen mukaan realistinen 1&htokohta on, ettei rikosprosessissa saada selville aineel-
lista totuutta.'® Kyse on ldhinni asianomistajan ja syylliseksi epiillyn perusoikeuksien vili-

sestd punninnasta. Prosessissa todellinen tapahtumainkulku suodattuu ratkaisun pohjaksi

14 Hormia 1978, s. 1, 28. Niin myds esim. Viljanen 2001 s. 1004.

15 Hormian viitdskirja on vuodelta 1978 ja ldahimenneisyyden viirinkiytoksilld hiin viitannee kansallissosia-
lismiin. Kansallissosialismissa tuomarin oli tehtdva sellainen ratkaisu, jonka Fiihrer olisi asiassa antanut. Fiih-
rer oli ylin tuomari ja tuomioistuimen tehtédvana oli toteuttaa hinen tahtoaan. ”Der Fiihrer ist oberster Gericht-
herr des deutschen Volkes”. Kyse on ns. Fiihrer -periaatteesta. Kangas 1987. s. 26. Ajattelun muutoksesta
voidaan mainita esimerkkind Gustav Radbruchin formula vuodelta 1946. Sen mukaan tuomari voi sivuuttaa
sellaisen lain sdédnnoksen, jonka hén katsoo olevan selkeésti sisdlloltdén vastoin oikeusjarjestyksen perustavia
arvoja tai tietoisesti loukkaavan kansalaisten yhdenvertaisuutta suhteessa lakiin. Raitio 2017, s.43. Fiihrer -
periaatteen ongelmista ks. Lundqvist, joka toteaa, ... Rattskipning ersattes med forvaltning, och ritten pla-
ceras da i sputspets dnde.” Lundqvist 2019, s. 39.

16 Hormia 1978, s.186 alaviite 281.

17 Hirveld 2003, s. 16, 18,19; Ervo 2001, s. 408; Lundqvist 2018, s. 537.

18 Markku Fredman toteaa oikeussaleja kiertimilld paljastuneen, ettei totuutta oikeasti ole olemassa. Esi-
merkkind hén mainitsee pitkdn ajan kuluessa tehdyt, useasta osateosta muodostuvat rikokset. Jos syyte kos-
kee esimerkiksi huumausaineen kéyttdd vuoden ajalta, ammattimaista pimeén viinan myyntid, tai oikeus ar-
vioi, mitd juopunut syytetty on pitdnyt varsin todennékdisend seurauksena hénen laukaistessaan aseen, on
kyse aina arviosta. Kéytetyn huumausaineen ja myydyn viinan méaéra sekd myynnin kestoaika tai humalaisen
mielen litkkkeet ovat aina oikeudelle esitetyn aineiston perusteella tehtyjé arvioita ja tahallisuuskysymyksen
osalta ei mitdén todistusaineistoa usein edes ole. Fredman 2018, s. 113. Vrt. ylld mainittu Hormia sekd Hor-
mia 1978, s. 1-3 ja Ervo 2001, s. 407, jotka puhuvat rikosprosessia hallitsevasta ”oikeuden aatteesta.”



rikosoikeudellisen normiston kautta ja prosessuaalisten normien médrittelemailld tavalla. To-

tuus on systeemin omin kriteerein médritetty, systeemin sisdinen totuus.'”

1.2 Tutkielman kysymyksenasettelu
Tutkielman aiheena on lainvastaisesti hankittujen todisteiden hyodyntédmiskieltoihin liittyva

problematiikka rikosprosessissa. Tutkielmassa ei kisitelld siviili- tai hallintoprosessiin liit-

tyvid kysymyksia.

Problematiikan teoreettisesta moninaisuudesta on osoituksena kysymyksen kietoutuneisuus
perus- ja ihmisoikeuden oikeusldhdeopille aiheuttaneisiin haasteisiin sekéd yhtymékohdat oi-
keuden ja moraalin véliseen rajanvetoon. Luvussa kaksi pohjustankin tutkielman teoreettisia
lahtokohtia kidsittelemalld tiivistetysti rikosoikeuden lakipositivistista traditiota ja laillisuus-

periaatetta seké oikeusldhdeoppiin liittyvid kysymyksia.

Luvussa kolme méirittelen laittoman todisteen seka kisittelen lyhyesti seikkoja, jotka voivat
johtaa poliisimiehen hankkimaan todisteita laittomasti. Kysymys yksityisten avulla laitto-

masti saaduista todisteista jdd padosiltaan tutkimuksen ulkopuolelle.

Hyodyntamiskieltojen osalta lahtokohtana on hyodyntdmiskiellon kisite, sen funktiot ja ri-
kosprossin funktiot. Tarkoituksena on systematisoida todistamis- ja hyddyntdmiskieltojen
suhdetta rikosprosessin funktioihin. Hyddynnén tutkielmassa ruotsalaisen Ulf Lundqvistin

esittimid hyodyntdmiskieltojen funktioita sekd ndiden funktioiden siséltimid periaatteita.

Erityisend tutkimuskohteena on OK 17:25.3:n mukainen yleissddnnds lainvastaisesti hankit-
tujen todisteiden hyddyntédmisestd ja siind esitetyt harkintakriteerit hyodyntdmiskiellon aset-
tamiselle. Niiden osalta annan tulkintasuosituksen. Sivuan tutkielmassa my6s kiduttamalla
saatuihin todisteisiin liittyvdd problematiikkaa. Lisdksi késittelen kysymystid oikeudesta
avustajaan, joka lain esitdiden mukaan ratkaistaan OK 17:25.3:n mukaan, seké kisittelen
lyhyesti yliméérdisen tiedonhankintaan liittyvid kysymyksid silta osin kuin ne liittyvit OK

17:25.3:n tulkintaan.

Luvuissa seitsemén ja kahdeksan késittelen hyddyntdmiskeltoja esitutkinnassa ja syytehar-

kinnassa seka etdishyodyntdmisen ongelmaa.

Varsinaiset tutkimuskysymykset ovat seuraavat:

19 Tolvanen 2006, s. 1328—1329.



1. Mitd hyodyntamiskiellolla tarkoitetaan ja mitkd ovat sen funktiot?

2. Miké on hyddyntédmiskiellon suhde rikosprosessin funktioihin?

3. Mistd hyodyntdamiskieltoharkinnassa on kyse?

4. Miké on hyodyntdmiskiellon yleissdédnnoksen sisdlto ja sen harkintakriteerit?

5. Miten hyoddyntdamiskiellot on otettava huomioon esitutkinnassa ja syyteharkinnassa?

6. Mité etdishyodyntdmiselld tarkoitetaan ja milloin hyddyntdmiskiellon etdisvaikutus voisi

tulla kysymykseen?

1.3 Metodologisista valinnoista

Lainopillinen eli oikeusdogmaattinen metodi voidaan Raimo Siltalan mukaan mairitelli oi-
keudelliseksi argumentaatioksi, jossa oikeussddntdjen tulkinnan ja systematisoinnin lisdksi
systematisoidaan vihintdan heikosti systeemisesti jisentyneiti oikeusperiaatteita ja prejudi-

kaattinormeja seki punnitaan oikeusperiaatteita ja muita oikeudellisia ratkaisustandardeja.?’.

Oikeussaantdjen merkityssisdllon selvittiminen eli tulkinta on perinteisesti mééritelty kay-
tannolliseksi lainopiksi ja systematisointi puolestaan teoreettiseksi lainopiksi. Systemati-
sointi tarkoittaa voimassa olevan oikeuden siintdjen keskindisten suhteiden selvittimisti.?!
Tulkitseminen ja systematisointi palvelee 1dhinnd tuomioistuinten ja kdytdnnon lakimiesten
tarpeita.?? Pelkistetysti todettuna lainopissa on kyse oikeudellisten tulkintakannanottojen an-
tamisesta ja sddnndsten jarjestimisestd johdonmukaiseksi, ristiriidattomaksi ja helpommin

sovellettavaksi kokonaisuudeksi.

Lainopin ja muiden oikeustieteen alojen sekd yhteiskuntatieteiden vélisestd suhteesta ja tie-
teiden vélisestd tutkimuksesta on esitetty erilaisia nikemyksid. Toisaalta on korostettu lain-
opin erityisasemaa, toisaalta taas sité, ettd oikeuden tarkastelu kokonaisuudessaan edellyttda
tieteiden vilistd tutkimusta.?® Tarvetta tieteidenvilisyyteen voi perustella silld, ettei oikeus

muodostu  pelkdstddn oikeusnormeista, vaan normit ovat ajallisia, paikallisia,

20 Siltala 2003, s. 328.

21 Aarnio 1997, s. 36-37; Siltala 2003, s. 328.

22 Vrt. Wilhelmsson, joka katsoo, etti timi tapa mééritelld lainoppia on suppeudessaan ja yksipuolisuudessaan
harhaanjohtava. Hinen mukaansa lainoppia kirjoitetaan seké tiedeyhteisolle ettd oikeusyhteisolle. Wilhelms-
son 2020, s. 503, 506.

23 Ks. esim. Minkkinen 2017; Rikander 2019, s. 74; Wilhelmsson 2020.



yhteiskunnallisia ja taloudellisia. Niin ollen oikeutta on tarpeen tutkia myds muista kuin

lainopillisesta nikokulmasta.?*

Tamain tutkielman metodi on paédsiintdisesti lainopillinen, mutta tutkielmassa hyodynnetiin
my0s muitakin tarkastelundkokulmia. Tutkielmassa on ensinnékin vertailevaan oikeustietee-
seen liittyvid piirteitd, koska argumentaation syventdmiseksi kdsittelen jonkin verran Yhdys-
valtojen korkeimman oikeuden oikeuskaytédntoa. Lisdksi hyddynnédn oikeussosiologiaa ja oi-
keushistoriaa. Oikeusteorian/filosofian osalta viittaan puolestaan Ronald Dworkiniin, joka
on osuvasti todennut kiytannollisemménkin juristin normatiivisen ajattelun olevan sidok-
sissa taustalla piileviin filosofisiin oppirakennelmiin.?® Liséksi viittaan Sakari Melanderin
viitoskirjassaan mainitsemaan amerikkalaiseen oikeushistorioitsija Harald J. Bermanin esi-
merkkiin, joka kuvaa erinomaisesti ensinnikin sitd, kuinka voimme oikeusteoreettisesti paé-
tya eri ndkemyksiin. Toisaalta esimerkki kuvaa sitd, miten sidonnaisia ndkemyksemme ovat

aikaan ja yhteiskuntaan. Esimerkki kuuluu seuraavasti:

”The German social philospher Jiirgen Habermas was asked in October 1986, at meeting in
Cambridge, Massachusettes, what he thought about capital punisment. He might have answe-
red in natural-law terms: it violates the sanctity of life, it violates the Kantian categorial im-
perative”, or alternatively it is the just desert of the murderer or traitor.” He also might ans-
wered in postivist terms:” It should be retained because it is useful in deterring the murder and
treason” or alternatively it shoud be abolished because it is not uselful in deterring crimes to
which it is make applicable.” Habermas did not give either sets of these answers. Instead he
said. ”You must understand that after what Germany lived through under Nazism, it would

have been impossible to restore capital punisment.”?

Noudatan tutkielmassa oikeusldhteiden velvoittavuuteen perustuvaan Aulis Aarnion paivi-

tettyi oikeusldhdeoppia.?’ Kisittelen aihetta tarkemmin luvussa 2.2.

24 Hirvonen 2011, s. 55. Thomas Wilhelmsson toteaa, ettei lainopin ja muun oikeustutkimusten metodisten
lahestymistapojen vélilld ole selkedd rajaa, vaan raja on lahinna keinotekoinen. Wilhelmsson 2020, s. 503.

2> Dworkin 1986, s. 380.

26 Melander 2008, s. 49.

27 Muita oikeuslihdeoppeja ovat mm. Raimo Siltalan ja Hannu Tolosen oikeuslédhdeopit. Siltala painottaa oi-
keusldhteiden institutionaalista tukea ja yhteisollistd hyvéksyntdd. Siltala 2003, s. 189-323. Hannu Tolosen
toimintateoreettisessa oikeusldhdeopissa oikeus on jatkuva prosessi, jossa eri tahojen toiminta luo osaltaan
perusteita muiden toimijoiden my6hemmalle toiminnalle. Tolonen 2003.



2 RIKOSLAIN LAKIPOSITIVISTINEN TRADITIO SEKA PERUS- JA IHMISOIKEUK-
SIEN ESIIN NOSTAMAT HAASTEET

2.1 Lakisidonnaisuus
Tutkielman kannalta yksi keskeisistd 1dhtokohdista on rikosoikeudellisen ratkaisutoiminnan

lakisidonnaisuus. Oikeusteoreettisesti tarkasteltuna rikosoikeus on sidoksissa lakipositivis-
tiseen traditioon, jonka tehtdvénd on estdé syyllisyyskysymyksen mielivaltainen ratkaisemi-
nen. Lakipositivismia voidaan pohjimmiltaan pitéé rikoslain soveltamisen valttdmattomana
taustateoriana. Rikosoikeuden korostunutta lakipositivismia tukevat Tatu Hyttisen mukaan
monet seikat: 1) Rikoslain tehtdvand on Immanuel Kantin, Hans Kelsenin, Claus Roxinin ja
monen muun oikeusteoreetikon ndkemyksen mukaan luoda ennustettavat puitteet yhteiskun-
taelamaille 2) Lakisidonnaisuudella on olennainen yhteys yleisprevention mekanismiin, jo-
hon modernin mannermaisen rikosoikeuden legitimiteetti pddasiallisesti perustuu, 3) Mon-
tesquieulaisen vallan kolmijako-opin mukaisesti lainsidéntvalta®® on parlamentilla ja lain-
kayttovalta tuomioistuimilla. 4) Lakisidonnaisuus estdd mielivaltaisuuden. Rikoslain sovel-
tamisella tasapuolisesti ja ennalta sovitettujen pelisdidntdjen mukaisesti varmistetaan, ettei

tuomioistuinten legitimiteettidi jatkuvasti kyseenalaisteta eikii luonnontilan®® uhka toteudu.*

Kiytinnon tasolla lakipositivistisuus ilmenee rikosoikeudellisessa laillisuusperiaatteessa.’!
Laillisuusperiaate koostuu neljésti alaperiaatteesta.’? Kirjoitetun lain vaatimuksen mukaan
tuomari ei saa mennd lain ulkopuolelle (praeter legem -kielto). Praeter legem -kielto antaa

rikosoikeudelle sen staattisen luonteen verrattuna esimerkiksi siviilioikeuteen, joka on

28 Tissd yhteydessi on syytd huomata, ettei vallanjako aina kiytinndssi toteudu, vaan lainsditijd voi jittiytyd
passiiviseksi yhteiskunnallisesta tarpeesta huolimatta. Téstd on esimerkkin poikalasten kulttuuri- tai uskonto-
sidonnaisista syisté tehtidvd ympérileikkaus. Sen salliminen tai kieltiminen olisi ollut monipuolista arvopun-
nintaa edellyttiva, lainsdétédjén ratkaisua vaativa kysymys, aivan kuten Ruotsissa tehtiin. Suomessa ei kuiten-
kaan saatu aikaiseksi omaa lakia, vaan sddntely on tehty antamalla ennakkopditoksid pahoinpitelyrikoksen
tunnusmerkiston tulkinnasta. Launiala 2020, luku 3.4.3.

2 Hyttinen tarkoittanee tdssi luonnontilaa Thomas Hobbesilaisessa mielessi. Hobbesin mukaan luonnontilassa
vallitsee pysyvé epiluottamus ja jokainen pyrkii toteuttamaan omat, henkilokohtaiset halunsa ja tarpeensa.
Témaé johtaa pahimmillaan kaikkien sotaan kaikkia vastaan. Jarkiperdisind olentoina ihmiset kuitenkin ymmaér-
tavit, ettd jarjestys on vélttdmaton. Hobbes 1999, s. 121-125. Yhteiskunta ei ole siis ole luonnostaan harmo-
ninen, vaan jérjestys on luotava keinotekoisesti Jérjestys edellyttdd aina suvereenia valtaa, joka maérittelee
jérjestyksen sisdllon ja yllapitdd jérjestystd. Tamé ajattelutapa on ndhtdvissd nykyisin oikeuspositivismissa.
Oikeusjérjestys on valtajérjestys, joka sddntelee mm. poliittisten paatosten tekojérjestyksen, tuomiovallan kéy-
ton seké kansalaisten oikeudet ja velvollisuudet. Tolonen 2001, s. 120; Aarnio 2006, s. 129. Téssd yhteydessa
on syyti huomata ajatus valtajirjestyksen sopimuksellisuudesta, ns. yhteiskuntasopimuksesta. Se on tarjonnut
seki perusteet valtaapitévien vallalle etti keinot kritisoida heitd. Ks. Herzog 2018, s. 71.

30 Hyttinen 2015, s. 10-11.

31 Laillisuusperiaatteen tausta on valistusajassa ja Ranskan vallankumouksessa. Periaatteen kansainvilisesti
tunnustetuksi tulemisessa oli ratkaiseva rooli Ranskan ihmisoikeuksien julistuksella 1789. Friande 2005, s. 32.
32 Periaate voidaan kisittid myds neljin oikeusnormin yhdistelménd. Laillisuusperiaatteesta puhutaan myds
legaliteettiperiaatteena.



perustaltaan avoin oikeusldhdeoppi ja jossa oikeusriidat ratkaistaan periaatepunninnan
kautta.’® Toiseksi lains#itdjd ei saa sddtii epitdsmillisid rikossdinnoksii (epatismallisyys-
kielto). Kolmanneksi lainsddtdjd ei saa méaritd taannehtivasti rangaistavaksi tekoja, jotka
eivit ennen lakia olleet kriminalisoituja (retroaktiivisuuskielto). Tuomari ei myOskdin saa
soveltaa taannehtivasti lakia sellaisen teon rankaisemiseksi, joka tekohetkelld ei ollut vield
rangaistava. Neljdnneksi tuomari ei saa soveltaa lakia analogisesti syytetyn vahingoksi (ana-
logiakielto). 3* Laillisuusperiaatteesta on siddetty perustuslain (731/1999, PL) 8 pykilissi
jarikoslain (515/2003, RL) 3:1:ssa. Laillisuusperiaate siséltyy myos Euroopan ihmisoikeus-

sopimuksen 7 artiklaan.®

Laillisuusperiaatteen avulla Tatu Hyttisen edelld mainitut lakipositivismia korostavat pe-
rusteet voidaan maaritelld hieman toisin sanoin. Ensinnédkin laillisuusperiaate méérittelee
rajat rikosoikeudellisen jarjestelmin kéytolle ja vahvistaa ndin oikeusturvaa. Laillisuuspe-
riaate vahvistaa rikoslainsdddannon legitimisyyttd ja legitiimiksi kokemista, koska rikosoi-
keudellinen lainsdddédntd syntyy demokraattisen padtoksenteon tuloksena. Laillisuusperi-
aate tukee my0s yleispreventioon kuuluvaa normien sisdistdvad vaikutusta, koska rikosoi-
keudellinen lainséddéntd kootaan lakiin ja sdénnoksille on olemassa selkeysvaatimus. Lail-
lisuusperiaatteen tausta-arvoja ovat oikeusturvan ja ennakoitavuuden takaaminen. Lailli-

suusperiaatteesta seuraa, etti rikosoikeudellinen tulkinta keskittyy lakitekstiin.*

Oikeushistoriallisesti tarkasteltuna on syytd muistaa, ettd pohjoismaisen oikeuden yksi kes-
keinen ominaispiirre on kirjoitetun lain vahva asema. Lait kirjattiin ylos varhaisessa vai-

heessa.’” Jo keskiajalla tuomareita kiellettiin harjoittamasta mielivaltaa.*®

2.2 Oikeuslidhdeopista seké perus- ja ihmisoikeuksien esiin nostamista haasteista
Oikeusldhdeoppia késiteltdessd on syytd huomioida kaksi keskeistd asiaa. Ensinnikin, oi-

keusldhdeoppi ilmentéd ja ylldpitdd juristin ammatillista identiteettid. Juristi on juristi, koska
hén on omaksunut oikeudellisen ndkdkulman ja kayttdd harkinnassaan oikeudellisia argu-

mentteja.>’

3 Friande 2005, s. 35.

34 Frande 2005, s. 35.

35 Thmisoikeustuomioistuimen oikeuskiytintdd ks. esim. Martirosyan v. Armenia 5.2.2013 kohdat 5657 ja
Huhtamaéki v. Suomi 6.3.2012 kohdat 41-52.

36 Melander 2008, s. 19, 22.

37 Pihlajamiki 2018, s. 1, 5.

38 Brusiin 1938, 's. 91.

39 Karhu 2020, s. 1017.
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Toiseksi, kuten on jo aikaisemmin todettu, oikeusjirjestys on valtajirjestys. Laki ja oikeus
ovat yhteiskunnallisen vallankéyton vilineitd ja oikeusldhdeoppi on ndiden vélineiden kéyt-
tosddnto. Eli oikeusldhdeoppi kytkeytyy yhteiskunnallisen vallankdyton muotoihin ja tapoi-
hin. Vaikka tuomioistuimet ovat riippumattomia tuomiovallan kayttijid, lainsdddannoén ja
tuomioistuinratkaisujen viliset suhteet oikeusldhdeopissa kuvastavat politiikan ja oikeuden
rajanvetoa. Vallanjako-oppiin perustuvan poliittisen jérjestelmén osana oikeusldhdeoppi toi-
mii puolestaan esimerkiksi silloin, kun oikeuslahdeopin avulla varmistetaan, ettei tuomiois-
tuinten riippumattomuus johda itsevaltaisiin tai mielivaltaisiin tuomioihin. Oikeusldhdeop-
peihin sisdltyy myos késitys lain ja oikeuden yhteydesté seké suhteesta yhteiskunnan muihin
normijarjestelmiin. Néiden véliset ongelmat nikyvét puolestaan keskusteluissa moraalin ja
moraalisten arvojen asemasta oikeuslihteend. *° Viimeksi mainittu kysymys liittyy puoles-

taan l4heisesti perus- ja ihmisoikeuksien merkityksen korostumiseen.

Perus- ja ihmisoikeuksien keskeinen teoreettinen ongelmallisuus liittyy siithen, ettd ne edus-
tavat seki oikeutta ettd moraalia.*! Duaalisina ne avaavat oikeuden moraaliselle argumen-
taatiolle. Kuten edelld todettiin, rikosoikeus on traditioltaan lakipositivistinen oikeudenala,
jolle olisi ominaisempaa erottaa oikeus ja moraali seké pitdmisen (sollen) ja olemisen (sein)
maailma*? kuin liikkua niiden rajoilla tai ylittii se. Tiivistetysti kyse on siiti, painotammeko
rikoslain lakipositivistista traditiota vaiko perus- ja ihmisoikeusargumentaatiota.*’ Valinta
vaikuttaa oikeusldhdeoppiin, lainsoveltamismetodiikkaan ja tuomion perusteluihin. Jos pe-
rus- ja ihmisoikeudet mukautetaan rikosoikeudelliseen traditioon, huomioidaan perus- ja ih-
misoikeusargumentaatio myonteisesti ja perustuslain mukaisesti. Jos taas rikosoikeus aliste-
taan perus- ja ihmisoikeuksille, ongelmaksi nousee laillisuusperiaatteen ja sen tausta-arvojen

eli ennakoitavuuden ja oikeusturvan suhteuttaminen perus- ja ihmisoikeuksiin.**

40 Karhu 2020, s. 1017.

41 Esimerkkind valtiosta, jossa oikeus ja moraali ovat kiinteisti sidottu toisiinsa, toimii kansallissosialistinen
Saksa. Oikeusjdrjestys oli avoimesti arvosidonnainen. Kansallissosialistisen oikeuden perustehtdvéna oli suo-
jella kansan perusarvoja, joita olivat valtio, rotu, maatalousvéesto, tyo, taloudellinen toiminta, kunnia, kulttuu-
riset arvot ja puolustusvoimat. Adolf Hitler korosti oikeuden ja moraalin liittymista toisiinsa toteamalla “Recht
gleich Moral.” Kangas 1987, s. 24.

42 Hans Kelsenin puhtaassa oikeusopissa oikeusjirjestys on puhdistettu kaikesta ei-oikeudellisesta aineksesta
ja jasennetty hierarkkisen normipyramidin muotoon sekd kantilaisittain erotettu tosiasioiden maailma (Sein)
normien maailmasta (Sollen).

43 Hyttinen 2015, s. 6, 11.

4 Aarnio 2014, s. 326; Hyttinen 2015, s. 26. Rikosoikeudellisesta traditiosta puhuu myos Melander 2008.
Kaytannollisin ndkdkulma lienee se, ettd perus- ja ihmisoikeusnormien vaikutus oikeusldhdeoppiin voi vaih-
della oikeudenaloittain. Husa 2004, s. 261-262.
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Vertailen seuraavaksi Aulis Aarnion oikeusldhdeoppia sekd Juha Karhun tilanneherkka oi-
keusldhdeoppia, silld tima vertailu heijastaa juuri edelld mainittua, tutkielman kannalta kiin-

toisaa problematiikkaa.*

Aulis Aarnion mukaan oikeuslahdeopin tarkoituksena on ohjata oikeudellista harkintapro-
sessia ja toimia ikéifin kuin karttana.*¢ Oikeuslihdeoppi rajaa oikeuden ei-oikeudesta ja lain-
mukaisuuden mielivaltaisuudesta eli sen avulla tunnistetaan voimassa oleva oikeus.*’ Sa-
malla se madrittelee eri normildhteiden vilisen hierarkian. Hierarkian avulla pystymme so-
veltamis- ja tulkintatilanteissa médrittelemain normildhteiden keskindisten suhteiden paino-
arvon. Oikeusldhteiden sivuuttaminen tulkinta- tai ratkaisuperusteena tekee tulkinnasta tai
ratkaisusta lainvastaisen.*® Lisdksi on huomattava, ettd kun oikeudellinen ratkaisu tehdéin
lainmukaisesti, eiké ei-oikeudellisin perustein, eivit erilaiset epdolennaiset ratkaisuperusteet
muodostu merkittéviksi. Erityisesti kiperissé laintulkintatilanteissa ne voisivat olla ratkaise-

via perusteita. *°

Aarnio jakaa oikeusléhteet vahvasti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin. Vah-
vasti velvoittavia oikeusldhteitd ovat Suomen perustuslaki ja siind sdddellyt perusoikeudet,
lait ja lakien nojalla annetut alemman asteiset normit, systeemiperusteet, kansallisen oikeu-
den osaksi saatetut kansainviliset sopimukset, Euroopan unionin antamat, lainkdyttdjas si-
tovat normit sekd Euroopan unionin antamat sitovat oikeusohjeet. Heikosti velvoittavia oi-
keusldhteitd ovat lainsdétdjan tarkoitus ja ennakkoratkaisut. Sallittuja oikeusldhteitd ovat
kaytdnnolliset argumentit (taloudelliset, historialliset ja yhteiskunnalliset perusteet), eettiset
ja moraaliset perusteet, yleiset oikeusperiaatteet, maantapa, oikeustiede (vallitseva mieli-
pide) ja vertailevat argumentit. Kiellettyjd oikeusldhteitd ovat ainoastaan lain ja hyvén tavan

vastaiset sekii avoimen puoluepoliittiset argumentit.>

Juha Karhulle perus- ja ihmisoikeudet eivit ole pelkéstién tavallista vahvempia lakeja mui-

den joukossa, vaan ensisijaisia arvoja ilmaisevia “supernormistoja”, jotka saattavat
9 9

45 Aarniolaisen oikeuslidhdeopin kritiikin ja oikeuslihdeopillisen keskustelun taustalla on kokonaisuudessaan
oikeuden pirstaloituminen yha pluralistisemmaksi ja polysentriksemmaksi. Valtiolla ei ole endd monopolia
oikeuden tuottamiseen, vaan kansallisen lainsdddédnnon lisdksi on kansainvélisten toimijoiden tuottamaa omaa,
kansallisvaltioita sitovaa ja niiden toimivallan ylittdva4 normistoa. Nami normistot kietoutuvat ja lomittuvat
edelleen toisiinsa. Kyse on siis oikeudesta osana postmodernia yhteiskuntaa. Ks. esim. Saraviita 2010.

46 Aarnio 2014, s. 21.

47 Hyttinen 2015, s. 314.

4 Aarnio 2014, s. 234.

4 Hyttinen 2015, s. 151.

50 Aarnio 2014, s. 230-231.
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syrjiyttii sdddetyt lait.’! Karhu esittii tilanneherkkii oikeuslihdeoppia®, jossa tilanneherk-
kyys tarkoittaa oikeudellisen ratkaisijan kykyé tunnistaa ja havaita eri tilanteissa niille omi-
naisia, tyypillisid piirteitd. Tilanne hahmotetaan ensin oikeudellisesti ja vasta sen jdlkeen
etsitddn tilanteeseen soveltuvia oikeusnormeja. Juridisen ratkaisun harkintavaihe tapahtuu
siis pdinvastaisessa jirjestyksessi kuin argumentaatioteoriassa. Jos asiassa on kyse ithmis- ja
perusoikeuksista, on olennaista tunnistaa niiden ja muiden intressien muodostama, jénnittei-
nen kenttd. Taméan kentén sdéntelyssd asiaa koskeva lainsdédnnds on vain yksi harkintaan
vaikuttava normisto. Sen lopullinen asema ja merkitys varmistuu vasta, kun pohditaan sen

soveltamisen vaikutuksia asiassa ilmeneviin ihmis- ja perusoikeuksiin.>

Aarnio puolestaan toteaa Karhun oikeusldhdeopin johtavan darimmaiseen tapauskohtaisuu-
teen ja ennustettavuuden katoamiseen. Ratkaisun perustana olisi tulkitsija eikd kirjoitettu
laki, ja ratkaisu perustuisi arvoihin. Aarnion oikeusldhdeopissa arvoihin turvaudutaan vasta
silloin kun ratkaisua ei saada edes heikosti sitovista oikeuslidhde- ja laintulkintaopin séén-
noistd. Arvot toimivat viimeisend valintakriteerind silloin kun oikeusperiaatteet ja tavoitteet
ovat erisuuntaisia, ja niiden kesken on tehtéivii punnintoja ja valintoja.>* Lisiksi arvoilla on
oltava oikeusturvan ja sitd kautta oikeusvaltion kannalta valttimaton edellytys eli institutio-
naalinen tuki. Aarnion mukaan Karhun oikeusldhdeopin ongelmana on se, ettd perusarvoille
ei ole olemassa objektiivista sisdltod eikd niistd valttdméttd koskaan paéstd yksimielisyyteen.
Aarnio mainitsee esimerkkind kysymyksen siitd, milloin elimin katsotaan alkavan.>> Perus-
ja ihmisoikeudet eivit siis edusta sellaista arvotodellisuutta, josta tilanneherkkyyden tarvit-
sema sisdllollisyys olisi neutraalisti 10ydettivissd. Perus- ja thmisoikeudet ovat keskendin
ristiriitaisia ja mahdollistavat erilaiset tulkinnat. Tilanneherkén oikeusldhdeopin vaarana on

mielivalta ja se on ristiriidassa laillisuusperiaatteen kanssa. >

3! Karhu 2003, s. 797.

52 Tiss# yhteydessé on syyti todeta, ettd vaikka hyddynnin tutkielmassa, perustelluista syisti, Aarnion oikeus-
lahdeoppia, katson, ettd Karhun tilanneherkdssd oikeusajattelussa on tutkimusteoreettisena lahestymistapana
erittdin kiinnostavia piirteité, joihin timén tutkielman puitteissa ei kuitenkaan ole mahdollisuutta perehtyé tar-
kemmin. Esimerkkind voi mainita poliisin toimivaltuuksia koskevat, Karhun ajattelua hyodyntéavét tutkimuk-
set, kuten Rikander — Muukkonen 2020 ja Metséranta 2015.

33 Karhu 2003, s. 803—804; Péyhonen 2000 s. 186—196. Karhu on kehittéinyt ajatteluaan edelleen 2020-luvun
oikeuslédhdeopiksi Karhu 2020. Aarnio puolestaan katsoo, ettd normatiivinenkin oikeusldhdeoppi on avoin
muutoksille ja uusiutuu jatkuvasti. Liikkuvin osa on sallitut oikeusléhteet ja my0s heikosti velvoittavat oikeus-
lahteet mahdollistavat yhteiskunnan edellyttimén vaihtuvuuden, myds arvomuutokset. Aarnion oikeusldhde-
oppi on siis tilanneherkkdi. Aarnio 2014, s. 216-217.

3 Klami 2001, s. 1312.

55 T#std puolestaan toimii hyvéind esimerkkind Yhdysvaltain korkeimman oikeuden pditds Roe v. Wade (1973)
ja sité seurannut kiistely naisten aborttioikeudesta.

56 Aarnio 2014, s. 258; Hyttinen 2015, s. 97.
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Aarnion oikeusldhdeopissa laki linjaa tulkinnat ja erimielisyys rajoittuu systeemin antamiin
rajoihin. Laintulkinnassa on ensisijaisesti selvitettéva lain sisdltd. Jos systeemi jittdd tilan-
teen auki, ja esimerkiksi jiljelld on edelleen kaksi tai useampia mahdollisia tulkintoja, niin

perusoikeudet tarjoavat valinnalle perusoikeusmy®nteisen lisiargumentin.>’

Lisdksi on syytd muistaa, ettd tuomioiden ulkopuolinen ja kriittinen arviointi on mahdollista
vain silloin, kun oikeudellisten ratkaisuperusteiden merkityksestd ja velvoittavuudesta on

yhteinen ja yleispitevi kisitys.>®

37 Aarnio 2014, s. 262.
58 Hyttinen 2015, s. 314.
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3 LAITTOMASTI HANKITTU TODISTE

3.1 Todisteen hankkimisen lainvastaisuudesta >
Todisteen hankkimisen lainvastaisuus voi olla rangaistavaksi sdddettyd menettelyé tai lain-

saddannossd kiellettyd sanktioitua tai sanktioimatonta menettelyd. Viranomaisten osalta
kyse voi olla toimivaltuuksien ylittdmisesté tai menettelytapavirheestd. Ensisijaisesti tillai-
sissa tilanteissa on tarkoitettu sovellettaviksi laissa sdddettyjd todistamis- ja kayttokieltoja
hyodyntdamiskiellon asemesta. Lainvastaista on my0s esimerkiksi poliisin toimivaltuuksien
kéyttod médritteleviin hallinnollisen ohjeistuksen vastainen toiminta.’’ Todiste voi my®s olla
esimerkiksi varastettu vastapuolelta tai todiste voi olla olemassa, vaikka se olisi lain mukaan
pitdnyt havittdd. Téllaisesta voidaan esimerkkind mainita pakkokeinolain (737/2015, PKL)
10:52:n mukaisen kuuntelukiellon vastaista puhelua koskeva, héavittimattd jadnyt muistiin-
pano. Todisteiden hyddyntdmiskelpoisuuteen liittyvit ongelmat ovat usein liittyneet salai-
siin tiedonhankintakeinoihin. Néistd tyyppitapauksia ovat kuuntelukiellot ja ylimaardisen
tiedon hyddyntiminen.®! Todisteiden hyddyntimiskiellon tarkoitus ei ole olla viranomais-
toiminnan virheisiin tai puutteisiin puuttuva kurinpitokeino. Sitd varten on omat, virkavas-

tuuseen liittyviit ja rikosoikeudelliset keinot.

Lihtokohta on kuitenkin se, ettd viranomaistoiminta perustuu lakiin ja tilloin viranomaisilta
voidaan edellyttiii toimivaltuutensa tuntemista ja niiden puitteissa toimimista.**> Asianosais-
ten oikeusavustajien osalta Jokela huomauttaa perustellusti, ettd heiltd on edellytettdvi sa-
mantasoista laillisten menettelytapojen noudattamista todisteiden hankinnassa kuin viran-
omaisiltakin.®* Viranomaisille ei ole mydskiin hyviksyttivii kiyttia yksityishenkildité vi-
likappaleenaan lainvastaisen todisteen hankkimiseksi. Toisaalta lain perusteluissa pidetdin
todisteen hyodyntidmistd jossain méérin puoltavana seikkana, jos todisteen hankinnassa lain-
vastaisesti on menetellyt yksityinen henkild toimimatta viranomaisen lukuun. ® Lakivalio-

kunta puolesta huomauttaa, ettei hyodyntdmiskieltoa tule ainakaan padsdintdisesti ulottaa

59 Tissd yhteydessi on kokonaisuudessaan edelleen syytd muistaa, ettd rikosprosessi ilmentéé yhteiskunnallista
valtaa ja valtaan sisdltyy aina riski sen véérinkaytdsti. Rikosprosessissa voidaan rikkoa tai kaventaa yksiloiden
yhteiskunnallista asemaa ja sithen on mahdollista liittd4 poliittisia kytkentdjd. Vallan védrinkaytto ei my6skdén
aina edellytd vadrinkdyttdmisen motiivia, vaan hyvéénkin tahtoon voi siséltyd vairinkdyttoa tai ylivaltaa. Ta-
mén ongelman vuoksi lainkdyton muutoin valttdmatontd liikkkuma- ja padtoksentekovapautta on rajoitettava.
Ervo 1996, s. 171-172.

% HE 46/2014 vp, s. 92.

¢! Heiskala 2020, s. 4.

02 LaVM 19/2014 vp, s. 7.

6 HE 46/2014 vp, s. 94; LaVM 19/2014 vp, s. 21.

64 Jokela 2015, s. 341.

8 HE 46/2014 vp, s. 95; OM 69/2012 s. 123.



15

tapauksiin, joissa kolmas osapuoli on luovuttanut lainvastaisesti hankkimansa todisteen vi-

ranomaisille.®¢

Pelkka lainvastaisuus ei kuitenkaan ole peruste hyddyntdmiskiellolle, vaan on arvioitava,
tekeekd todisteen hyddyntdminen oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaisen. Tété arviointia
varten OK 17:25.3:ssa on lueteltu arviointikriteereitd. Luettelo ei ole tyhjentdvi, vaan my0s
muut olosuhteet voivat olla merkityksellisid.®” Viranomaisten lainvastaisen menettelyn voi
katsoa vaarantavan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumisen huomattavasti hel-

pommin kuin yksityishenkildiden lainvastainen toiminta.®®

3.2 Poliisikulttuurista ja Dirty Harry -ongelmasta
Koska kyse on laittomasti hankitusta todisteesta, on syyti tarkastella laittomuutta myds toi-

sesta ndkokulmasta, silld poliisitoimintaa eivét ohjaa pelkistdén lain sddnnokset, vaan myos

kiytinnot, tavat ja poliisikulttuuri.®

Poliisin toiminnan laillisuutta yllépitdd ensinndkin paivittdinen esimiestyd. Laillisuuteen liit-
tyvien ongelmien taustalla on suureksi osaksi ldhijohtamisen ja arkipéividn valvonnan puut-
teet. Lisdksi, esimerkiksi yhteydet rikollismaailman tiedottajiin ja muihin toimijoihin voivat
himartad kasitystd laillisuuden ja laittomuuden rajasta. Tdma puolestaan voi johtaa jousta-
maan oikeusnormeista ja jopa jonkinasteisen rikollisuuden hyvéksymiseen. Kolmanneksi,
eri viranomaisilla ja eri yksikoissd saattaa olla toisistaan poikkeavia arvoja, asenteita, kult-
tuureja, ammattirooleja ja ideologioita, jotka vaikuttavat padtdksentekoon ja toiminnan
suuntaamiseen. Poliisi joutuu usein toimimaan paineen alaisena vaikeissa olosuhteissa. Tél-
16in arvojen ja asenteiden merkitys korostuu. Arvoristiriita lainsdatdjin ja lainsoveltajan vi-

lilli saattaa tilldin johtaa normin rikkomiseen.”

Poliisikulttuurille keskeisié piirteitd ovat kutsumus, epédluuloisuus, solidaarisuus, eristayty-
neisyys, konservatiivisuus, maskuliinisuus ja praktisuus. Suomalalaisen poliisikulttuurille
ovat ominaisia ovat myos sitoutuneisuus ja legalismi. Poliisikulttuuri voi ilmeta seké nega-

tiivisena tai positiivisena piirteend.”!

% LaVM 19/2014 vp, s. 21.

5" HE 46/2014 vp, 5. 92.

8 Vuorenpii 2020, s. 135.

% Viitanen 2007, s. 96.

70 Viitanen 2007, s.101; Hankilanoja 2014, s. 34, 37, 38.

"I Korander 2004, s. 7-17; Viitanen 2007, s. 100-106; Hankilanoja 2014, s. 32-36.
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Poliisikulttuurin keskeisimpana piirteend voi pitdd kutsumusta, mission tunnetta. Ty0 ei ole
pelkdstddn tyotd, vaan eldmintapa, jolla on tavoittelemisen arvoinen padmaddrd. Suuri osa
poliisimiesten laittomuuksista selittyy hyvien pdédmaéérien ja kyseenalaisten keinojen ristirii-
toina. Kyse on ns. Dirty Harry -ongelmasta eli siitd, missd méérin hyvit padmairat oikeut-
tavat eettisesti, poliittisesti tai laillisesti kyseenalaiset keinot pddméédran saavuttamiseksi.
Dirty Harryn -ongelma tarkoittaa valintaa kahden vaéryyden vilill4, silld ongelmatilanteessa
Harryn pddmaird on moraalisesti hyvaksyttavd, mutta keinot laillisesti kyseenalaiset. Liian
innokas kutsumus ajaa poliisimichen toimintaan, jossa tarkoitus pyhittdd keinot. Kun taas
rankaisemme poliisia kyseenalaisten keinojen kadytdstd moraalisesti kunnolliseen padmaa-

ridn, luomme Dirty Harry -ongelman.”

Poliisin on myds tydssdén etsittdva jatkuvasti merkkejd ongelmista, vaaroista, rikoksista ja
heidén on oltava jatkuvasti varuillaan. Poliisin epdilevié asennetta pidetdédn valttiméattomana
vilineeni ja sithen kannustetaan jo koulutuksessa. Poliisin stereotypiat toimivat epaluuloi-
suuden tyovilineind. Kumpikaan niistd ei sindlldén ole ongelma, vaan se, missd méérin ne
perustuvat todellisuuteen ja toimivat toivotusti. Solidaarisuus toisia poliisimiehid kohtaan ja
eristdytyneisyys muista ihmisistd voivat saada poliisimiehet suojelemaan toisiaan silloin kun
heidén toimiaan tutkitaan. Tdma aiheuttaa ongelmia erityisesti silloin kun osapuolina ovat
poliisimiehet ja heidéin toimintansa kyseenalaistava taho.”® Poliisin asiakaskunta on puoles-
taan suurimmilta osin sosiaalisen jérjestyksen alimmilta portailta. Marko Viitanen toteaa
osuvasti, ettd “poliisin asiakaskunta koostuu niistd, joita konsumerismin palatsit eivét por-
teillensa kaipaa tai niisté, jotka kyseenalaistavat toiminnallaan hyvina pidetyn elimédnmenon
mielekkyyden tai jirjestyksen.”’* Tdmi puolestaan korostaa poliisimiesten tydn ulottuvuu-
desta johtuvaa taipumusta moraaliseen ja poliittiseen konservatiivisuuteen. Kdantdpuolena
on rotuennakkoluulot ja erilaiset vihemmistdjen, toisinajattelijoiden, aktivistien ym. syr-

jintd.”

Suomessa virkamieskunnalla on vahva legalistinen perinne. Tdmi, korkea etiikka sekd néi-
hin liittyvd ammattiylpeys selittdvédt suomalaisiin poliisimiehiin kohdistuneita véhiisid kor-

ruptioepdilyjd ja virkarikkeitd. Legalismilla on kuitenkin kielteinen puolensa. Paikallisten

2 Viitanen 2007, s. 101; Hankilanoja 2014, s. 35.
73 Korander 2004, s. 9.

" Viitanen 2007, s. 104.

75 Korander 2004, s. 16; Viitanen 2007, s. 104.
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kansalaisten toivomukset ja oikeudet sekéd oikeudenmukaisuus saattavat arvoina jaada lega-

listisen lainkdyton varjoon.”®

76 Korander 2004, s. 16—19.
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4 FUNKTIOTARKASTELUSTA JA RIKOSPROSESSIN FUNKTI-
OISTA

4.1 Funktiotarkastelusta
Lainopissa funktioilla tarkoitetaan yleensa toivottuja ja tietoisesti pyrittavid yhteiskunnalli-

sia vaikutuksia tai niitd normatiivis-ideologisen mallin mukaisia tehtivid, joita tuomioistui-
men tulisi toteuttaa. Oikeussosiologisesti kisite kattaa lainkdyton erilaisten toivotuttujen
seurausten lisdksi myds ei-toivotut seuraukset.”’ Funktiotarkastelun tarkoituksena on mm.
toimia apuvélineend lainkdyton analyyttisessd ymmartdmisessd, auttaa ndkemain lainkdyton

funktioiden moninaisuus seki helpottaa funktioiden keskiniisten suhteen jisentimisti.”®

Yhteiskuntataso:yhteiskunta
-rauhan yllapitdminen

Politiikkataso:sosiaalinen
kontrolli, ideologian
sdilyttiminen, sosialisaatio,
poliittisten tavoitteiden
tukeminen, poliittisten
auktoriteettien legitititmointi
Instituutiotaso: yllipitaa
ihmisten yhteistoiminnan
sddntoja

Menettelytaso:rikosprosessi.

Osallisten taso/kansalaiset

Kuvio 1. Lainkdyton funktiotasot.

Tuomioistuimien ratkaisutoiminnan ja oikeusjérjestyksen funktioista keskeisend on pidetty
yhteiskuntarauhan ylldpitdmistd. Tdma tapahtuu sosiaalisen kontrollin kautta, johon taas py-
ritdén kansalaisten kdyttdytymistd ohjaamalla. Ohjaaminen voi tapahtua esimerkiksi oikeus-
riitoja ratkaisemalla. Sama funktio ilmenee siis eri muotoisena eri tasoilla. Ervasti on erotel-
lut ilmenemistasot viiteen: yhteiskunnan, politiikan, oikeuden ja tuomioistuimen sekd kan-

salaisyhteiskunnan tasoihin. Eritasoiset funktiot puolestaan limittyvét toisiinsa verkostoksi,

77 Ervasti, 2003, s. 50-51.
8 Ervasti 2003, s. 52, 68—69.
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jonka avulla lain- ja oikeudenkiytt6d voidaan ymmartdd. On kuitenkin huomattava, etti
funktiot voivat vaikuttaa samansuuntaisuuden lisdksi my0s erisuuntaisesti ja olla keskenédan
jannitteisid. Esimerkiksi lainkdyton seuraukset eri tilanteissa voivat heijastaa erilaisia kes-
kenddn kilpailevia ideologioita. Samoin eri tasot voivat mennd pdillekkdin toistensa
kanssa.” Mika Launiala on mallintanut eri ilmenemistasoja lainopillisesti seki tismentéinyt
terminologiaa, jotta malli olisi kdyttokelpoisempi rikosprosessissa ja sen eriytyneen funktio-
ajattelun mukaisessa tarkastelussa. Hian on jakanut tarkastelutasot yhteiskunnan ja politiikan

tasoihin, menettelytasoon seki osallisten tasoon.®°

Oikeustieteessd ei ole juurikaan kdyty keskustelua rikosprosessin funktioista ylimpéni ole-
villa, yhteiskunnan ja politiikan tasoilla.®! Kuten edelld on jo todettu, oikeuden ja oikeusjir-
jestyksen perimmadisend funktiona yhteiskuntatasolla voidaan pitdd yhteiskuntarauhan yllé-
pitimisti. Petter Kavonius on tiivistinyt oikeuden perustaksi kaaoksen vilttimisen.? Nike-
mys vastaa aikaisemmin mainittua Hobbesin kisitystd vaarallisen luonnontilan vélttimi-
sestd. Politiikan tasolla funktiot liittyvét pdatoksentekijoiden ja poliittisen vallan auktoriteet-

tiaseman ja legitimiteetin korostamiseen seki heidin tavoitteidensa tukemiseen.

Oikeustieteen tehtdvianid on konkretisoida yhteiskuntatason tavoitteita rikosprosessin tavoit-
teiksi. Luvussa 4.3 késiteltidva rikosprosessioikeudellinen funktiokeskustelu keskittyy insti-
tuutiotasolle. Keskustelussa on kyse siitd, mihin yhteiskunta on tarvinnut ja edelleen tarvit-
see rikosprosessikoneistoa. Keskeistd on my0s huomata se, ettd yhteiskunnan muuttuessa
my0s rikosprosessi ja sen funktiot muuttuvat. Instituutiotason keskustelu sivuaa ndin ollen

historiaa, nykyhetkes ja tulevaisuutta.®*

Menettelytaso koostuu rikosprosessissa neljista eri vaiheesta eli esitutkinnasta, syyteharkin-
nasta, oikeudenkdynnistd ja rangaistuksen tdytdntoonpanosta. Kustakin menettelystd vastaa
oma viranomainen eli esitutkintaviranomainen, syyttdjd, tuomioistuin ja tdytintoonpanovi-
ranomainen. Menettelytasolla on kyse siitd, mitd toimintoja viranomaiset menettelyssé teke-
vit ja mikd on ndiden toimintojen tavoite. Rikosprosessin eri vaiheet ovat lakisédéteisid, eikd

niithin voi kuulua toimintoja tai menettelyj, joita ei ole kirjattu lakiin. Osallisten taso kasittda

7 Ervasti 2003, s. 53—54.

80 T auniala 2010a, s. 11-13; Launiala 2010b, s. 119.
81 Launiala 2010a, s. 11.

82 Kavonius 2001, s. 184.

8 Launiala 2010a, s. 11.

84 Launiala 2010a, s. 28.
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puolestaan epdillyn/syytetyn/tuomitun, asianomistajan, todistajat ja tertiuksen eli henkilon,

joka ei ole osallisena rikosprosessissa, mutta voi tulevaisuudessa joutua osalliseksi.®’

Lainkédyton funktioiden erittelyd voidaan hyddyntid seké lainopillisten tulkintaongelmissa
ettd tuomioistuinten toiminnan oikeuspoliittisen arvioinnin ja kehittimisen de lege ferenda -
tutkimuksessa.’® Marcus Norrgdrdin mukaan prosessin funktioiden erittelyé voidaan hyo-
dyntdd erityisesti sddnndsten tulkinnassa. Hinen mukaansa oikeusnormien tulkinnan voi-
daan katsoa muodostavan hermeneuttisen kehén, jossa tulkitsijalla ennen tulkintaa olevat
tiedot muodostavat esiymmaérryksen, joka puolestaan vaikuttaa itse tulkintaan. Toisaalta
funktiot voivat toimia oikeuslihdeargumenttina. Ensinnékin voidaan kéyttda teleologista tul-
kintametodia ja tulkita sddnndksid niin ettd prosessin yhteiskuntafunktiot tiyttyvit. Toinen
tapa kéyttdd funktioargumenttia on soveltaa eri funktioiden sisdltimid oikeusperiaatteita.
Talloin niitd voidaan punnita keskendén, eikd funktioiden etusijajirjestysti tarvitse sitovasti

médritelld.?’
4.2 Oikeusperiaatteista

Funktioita voidaan siis hyddyntdd oikeusperiaatteiden avulla. Oikeusnormit voidaan jakaa
kahteen ryhméén, sdéintdihin ja periaatteisiin. Sdéntdjd sovelletaan joko—tai”-tyyppisesti eli
niitd joko sovelletaan tai ei sovelleta. Oikeusperiaatteita puolestaan sovelletaan eriasteisesti
eli ne ovat “enemmén tai véhemmaén” tyyppisid. Ne eivdt suoraan mééraéd lopputulosta, vaan
ohjaavat ratkaisun suuntaa.’® Mika Huovila miirittelee sdinndt “pitdd tehdid” — normeiksi ja
periaatteet ’pitdd olla” — normeiksi. Periaatteet liittyvét asioiden tilaan, jota voidaan arvioida

ja punnita eettisesti tai moraalisesti tavoittelemisen arvoisen, tirkeén asiantilan suhteen.®’

Aulis Aarnion mukaan normin luonne on tapauskohtainen ja ennemminkin liukuva. Hén ja-

kaa normit sdéntoihin, sddnnon kaltaisiin periaatteisiin, periaatteen kaltaisiin sdéntoihin ja

periaatteisiin.”

Mika Launiala on kokoavasti esittinyt sdédntdjen ja periaatteiden erottamiselle seuraavat kri-

teerit:”!

85 Launiala 2010a, s. 12-13. Rikosprosessin osallisista tarkemmin Launiala 2010a, s. 15-25.
86 Ervasti 2003, s, 50-51.

8 Norrgérd 2001, s. 141-142.

8 Virolainen — P6lonen 2003, s. 159.

8 Huovila 2003, s. 31.

% Aarnio 2006, s. 304.

°! Launiala 2013, s. 33.
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SAANNOT PERIAATTEET
VOIMASSAOLO Perustuu muodolliseen lainsdddéantoaktiin -~ Perustuu arvon yhteiskunnalliseen hyvak-
syttidvyyteen
TUNNISTAMINEN 16ytyvit laista institutionaalinen tuki etsittdvé erityyppi-
sisté lahteistd
SOVELTAMINEN sovelletaan tai ei sovelleta (joko/tai) eriasteisesti (enemmén/vihemmén)
PAINOARVO yksiselitteinen ja ehdoton yleinen ja suuntaa-antava

Riittdd yksinddn ratkaisun perustaksi

NORMIKOLLISIOTILANNE ottaa paikkansa tai syrjdytyy derogat -kri-  Tapauskohtainen arvopunninta, jossa use-
teerien perusteella ampi periaate voi olla validi samassa tilan-

teessa
SISALLON TUNNISTAMINEN luetaan (tulkitaan) laista sisdltd hahmotetaan arvojen ja institutio-

naalisen tuen sille antaman siséllon perus-

teella

Taulukko 1. Séédntdjen ja periaatteiden viliset erot.

Periaatteet avaavat oikeusjérjestystd moraalin suuntaan ja mahdollistavat ndin oikeudellisen
toiminnan alan laajentamisen ilman etti se tapahtuu mielivaltaisesti. °> On kuitenkin syyti
muistaa, ettd oikeus ei ole sama asia kuin moraali, eiké oikeusperiaate ole voimassa pelkas-
tddn lausujansa arvostuksen perusteella. Arvostuksenvaraisen voimassaolon liséksi periaat-
teella on oltava institutionaalinen tuki. Oikeudellisiin periaatteisiin liittyvét arvostavat ele-
mentit ovat siis tiettyjen institutionaalisten ehtojen rajoittamia ja ohjaamia. °* Tuki voi 16ytyi
lainsdadanndsts, lain esitdistd, oikeuskiytdnnosti tai oikeustieteistd. ** Oikeusperiaatteet ei-
vit siis kytke prosessiin jirjestelmén ulkopuolisia arvoja, vaan ne kuvaavat lainsdddannon

sisilld tai taustalla vaikuttavia arvoja.”

Aarnio muistuttaa periaatteiden hankalasta kaksoisroolista systeemin rajojen osittajana. Oi-
keusperiaatteet osoittavat osaltaan systeemin rajoja, mutta se voi tapahtua vain silloin, kun
tieddmme niiden olevan oikeusperiaatteita. Jos systeemirajat ylitetddn, ratkaisu voi olla yh-
teiskunnallisesti ”hyvai ja oikea”, mutta se ei ole juridinen ratkaisu, koska itsendisesti kéy-
tettynii periaate on moraaliperuste.”® Téss# yhteydessd on syyti muistaa Juha Karhun tilan-

nekohtainen lainsoveltaminen, jossa tuomari tunnistaa supernormistot ja soveltaa niitd sekd

92 Kavonius 2001, s. 38.

% Tolonen 1989, s. 351.

%4 Ervo 1996, s. 31; Kavonius 2001, s. 41; Launiala 2013, s. 28.

% Pslénen 2003, s. 36.

%Aarnio 2006, s. 36; Ks. Dirty Harry -ongelma tutkielman luvussa 3.2.
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luovalla ettd kestdvilla tavalla. Ratkaisu voi tdlloin olla oikeudenmukainen ja supernormis-

tojen valossa hyviksyttivi, muttei vilttimétti lainmukainen.”’

Oikeusperiaate on vahvasti velvoittava ilmetessdén lainsdddédnnostd. Heikosti velvoittava
periaate voi olla yhteisollisen hyvéksynnin, 1dhinnd ennakkoratkaisun kautta. Tosin periaat-
teen asema oikeusldhteend ei perustu juuri koskaan pelkistdan yhteisolliseen hyviksyntién.
Jos periaate ei ole kumpaakaan edelld mainituista, periaate on ainoastaan sallittu oikeus-

lihde. %

Oikeusperiaatteita on luokiteltu eri tavoin. Vertikaalinen jaottelu perustuu arvosidonnaisuu-
teen eli sithen, mink& periaatteiden katsotaan olevan tdrkeimpii johtavia periaatteita. Hori-
sontaalisesti tarkasteltuna jaotteluperusteena on periaatteiden kohdistuminen oikeusproses-
sissa. Oikeusperiaatteita on jaoteltu my0s arvo- ja tavoiteperiaatteisiin. Arvoperiaatteet pal-
velevat rikosprosessille asetettuja arvopaamaiirid. Naitd ovat mm. yhdenmukaisuuden, oi-
keudenkiynnin julkisuuden ja kontradiktorisuuden® periaatteet. Ne juontuvat suoraan yh-
teiskunnassa vakiintuneesta arvosta, jolloin ne oikeuttavat ratkaisutoimintaa kytkemélla teh-
dyn ratkaisun oikeudenmukaisiksi miellettyihin arvoihin. Tavoitepdaméaérit puolestaan il-
mentivit jotakin tavoitetta, jotka ratkaisuiden tulee toteuttaa.'® TAmin tutkielman kannalta
olennaisin huomio on, etti periaatteita suhteutetaan toisiinsa. Abstraktiotasoltaan yleisimmat
periaatteet sijaitsevat lahimpénd rikosprosessin funktioita, kun taas periaate yleisend nor-

mina on konkreettisimmillaan silloin kun lains#itidji on muotoillut sen siinndkseksi.'*!

Periaatteita sovelletaan punnitsemalla niitd keskendin. Oikeudellinen harkinta on télldin eri
ndkokohtien vilistd punnintaa, jossa arvioidaan periaatteiden keskindisti painoarvoa ja etsi-

tdéin optimaalista ratkaisua periaatteiden vilill4.!%?

97 Aarnio 2014, s.257.

% Aarnio 2006, s. 305-306.

% Puhutaan my®s audiatur et altera pars -sdddnnosta.
190 p516nen 2003, s. 38.

101 ayniala 2010c, s. 8.

192 Virolainen — P16nen 2003, s. 162.
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4.3. Rikosprosessin funktiot
Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa rikosprosessille on esitetty useita erilaisia funktioita,

eikd niistd ole padsty yksimielisyyteen. Mitdén esitettyéd funktiota ei kuitenkaan ole suljettu

keskustelussa pois.

Rikoslainkédyton ainoana tarkoituksena pidettiin aikaisemmin oikeussuojan antamista. Toi-
sin kuin siviiliprosessissa, jossa oikeussuojaa annetaan yksityisoikeudellisten intressien hy-
viksi, rikosprosessissa on esitetty erilaisia ndkemyksia siitd, kenen oikeutettuja intresseja ja
etuja valvotaan. Oikeussuojan on usein katsottu tulevan 1dhinné julkisoikeudellisten etujen
hyviksi niiti kuitenkaan sen tarkemmin médrittelemétti.!® Joka tapauksessa, on oleellista
huomata, etté rikosprosessin yhdeksi funktioksi voidaan lukea my®os kansalaisten oikeussuo-

jan takaaminen rikosprosessissa toimivia viranomaisia vastaan.!'%*

Oikeussuojafunktion asemasta on mydhemmin korostettu rikosvastuun toteuttamista,' silli
rikosprosessin tarkoituksena on tutkia syyllisyys, toteuttaa rangaistusvastuu ja madréti seu-
raamukset. Rikosprosessilla voidaan my0s ohjata ihmisten toimintaa aineellisoikeudellisten
normien mukaiseksi (prosessin ohjausfunktio). Tarkoitus on tilldin vaikuttaa ennalta ihmis-
ten kdyttdytymiseen niin, ettei rikoksia tehtéisi. Esimerkiksi valvonnalla, kiinnijaamisriskilla
ja rikosten seuraamuksilla vaikutetaan ihmisten kéyttdytymiseen joko pelotevaikutuksella
tai luomalla ja ylldpitdmalld yhteiskuntamoraalia. Sanktion uhka voi saada henkilon pidat-
tymaidn rikoksen tekemisestd. Moraalia luova tai vahvistava vaikutus syntyy taas ajan myoti

normin sisdistimisen kautta.'%

Oikeusturvafunktion mukaan rikosvastuuta ei voi selvittdd milld tahansa keinoin, vaan ri-
kosprosessissa on huolehdittava yksilon oikeusturvasta. Esimerkiksi epdillyn perusoikeuk-
siin ei saa tarpeettomasti puuttua eikd muillekaan osallisille saa aiheuttaa kohtuutonta kérsi-

mysti tai haittaa. Erityisen tirkedd on, ettei syytontd tuomita.'’

103 Huovila 2003s, 56; Virolainen-P516nen 2003, s. 141. Termeistd oikeussuoja ja oikeusturva on esitetty eri-
laisia maéritelmid, mika voi aiheuttaa kasitteellisid sekaannuksia. Oikeusturvalla on yleensa tarkoitettu oikeus-
jérjestelmédn tarjoamaa suojaa yksiloille valtiovallan taholta tulevia oikeudenloukkauksia vastaan. Mutta esi-
merkiksi Ervo kisittdd oikeusturvalla yksilon suojan kaikenlaisilta oikeudenloukkauksilta Ervo 1996, s. 38.
Toisaalta myds oikeussuojan on katsottu kisittdvan suojan sekd valtiovallan ettd kanssaihmisten loukkauksilta.
Ruotsissa kéytetddn molemmissa tapauksissa termid réttskydd. Polonen 2003, s.20; Launiala 2010, alaviite
113.

104 T auniala 2012, s. 17.

105 Jokela kiyttdd tissd yhteydessid termini rikostentorjuntafunktio. Hinen kiyttiminsi kisitteen ongelmalli-
suudesta Launiala 2010, alaviite 22.

196 Virolainen — P616nen 2003, 5.146—149.

107 Virolainen — P616nen 2003, s. 141-142; Ervo 2008, s. 109. Ervo korostaa rikosvastuun oikeinkohdentamista.
Téma pitdd sisélladn seka rikosvastuun toteuttamisen ettd syytetyn oikeusturvasta huolehtimisen.
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Dan Frdnde katsoo, ettd rikosprosessin ensisijaisena tehtdvind on toteuttaa rikosvastuuta
(forverkligande princip). Tété rajoittavat kuitenkin suoraan ihmisoikeudet. Tétd Frande kut-

suu suojaperiaatteeksi (skyddprincipen).!%®

Jyrki Virolainen puhuu puolestaan rikosprosessin kaksoisfunktiosta, silld hinen mukaansa
prosessi sekd toteuttaa rikosvastuuta ettd ohjaa ihmisten kiyttaytymisté yleispreventiivisesti.
Rikosprosessin avulla toteutetaan siis yksittdistapausten lisdksi myos kriminaalipoliittisia ta-
voitteita.!® Syyttdmin suojaamisen tai yksilon oikeusturvasta huolehtimisen Virolainen kat-

s00 olevan rikosprosessin laatuvaatimus, ei funktio.!'”

Antti Jokelan mukaan rikosprosessin tavoitteena on pdasté aineellisesti oikeaan lopputulok-
seen tavalla, joka on oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin mukainen ja eettisesti hyvéksyt-

tava. 1!

Ulf Lundgvistin mééritelma tiivistdd edelld mainittuja ndkdkulmia. Hin maéirittelee rikos-
prosessin tehtdviksi yhteiskuntarauhan ja -vakauden takaamisen, yksittdisten ja yleisten ar-
vojen suojelemisen sekd konfliktien ratkaisemisen ilman vikivaltaa. Lundqvist painottaa eri-
tyisesti oikeutta lain- ja oikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin sekd perustavanlaatuisista va-

pauksista ja oikeuksista huolehtimista.!'?

Pasi Pélonen puolestaan tarkastelee rikosprosessin tehtdvid sen toimijoiden roolindkokul-
masta. P6l6sen mukaan selvittdmis- ja oikeusturvaintressin painoarvo vaihtelee rikosproses-
sin eri vaiheissa toimijoiden roolien mukaisesti. Oikeudenkdynnissi rikosoikeuden tavoit-
teiden toteutumisesta huolehtii ensisijaisesti syyttdjd ja oikeusturvatakeista tuomari. Tuo-
mioistuimen kannalta lainkdyton tehtdvand on pitkélti turvata oikeudenkdynnin oikeuden-

mukaisuus ja taata oikeusturva. '!?

Rikosprosessiketjuun yhdistettyd ajattelua on viety eteenpdin eriytyneessé tai ns. analyytti-

sessi funktioajattelussa.''* Analyyttisen funktioajattelun mukaan rikosprosessilla ei ole yhti

198 Frinde toteaa seuraavaa:”Straffprocessens syfte #r inte att skyddi individens minsliga rittigheter; dessa

giller oberoende av om det existerar en staffprocess eller inte.” Frinde 1999, 8-9.

199 Petri Jadskeldisen mukaan rikosprosessissa on pohjimmiltaan kysymys rangaistusteoreettisten tausta-aja-
tusten ja kriminaalipolitiikan arvojen toteuttamisesta. Jadskeldinen 1997.

110 Virolainen — P516nen 2003, s. 142.

11 Jokela 2018, s. 9.

2 L undqvist 2015, s.17; Lundqvist 2018, s. 91.

113 P516nen 2003, s. 18—19.

114 Jokela 2018, s. 10-12.
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yksittéistd funktiota, vaan funktiot méadritellddn osaprosessien kautta. Rikosprosessin toimi-
joita ovat poliisi, syyttdjéd, tuomari ja syytetyn puolustaja. Poliisin tehtdvdni on selvittia ri-
kos, syyttdja toteuttaa rikosvastuun ja tuomarin tavoitteena on oikeudenmukaisuus. Syytetyn
puolustajan tehtdvina on syytetyn etu. Poliisin tehtidvaa rajoittaa lakisidonnaisuus, syyttdjan
objektiviteettiperiaate, tuomarin ndyttokynnys ja syytetyn asianajajaa rehellisyysvaatimus.
Kun tehtévit jaotellaan rikosprosessin eri vaiheiden mukaan, mééritelldén rikosprosessin

funktiot sen osaprosessien kautta seuraavasti:'!>

Esitutkinta — rikoksen selvittdminen, rikosvastuu.
Syyteharkinta — rikosvastuun toteuttaminen.
Oikeudenkiynti — totuuden selvittdminen, oikeusturva.
Tuomitseminen (pditdsharkinta) — tuomitsemiskynnys.

Mika Launiala on mééritellyt analyyttisen funktioajattelun kautta eri osaprosessien funkti-

oita. Esitutkinnan''®

ensisijaisena tehtdvéni on rikosoikeudellisen vastuun toteuttaminen.
Tamaén lisdksi kyse on aineellisen totuuden selvittdmisesté. Esitutkinnalla on myds oikeus-
suojafunktio, jonka tarkoituksena on meneilldin olevan tai odotettavissa olevan oikeuden-
loukkauksen estdminen. Tehtdvéni voi olla my6s konfliktinratkaisu, koska poliisilla on mah-
dollisuus edistdd sopua epdillyn ja asianomistajan vililld. My0s syyttdjén toiminnan ensisi-
jaisena tavoitteena on rikosvastuun toteuttaminen ja aineellisen totuuden selvittdminen. Oi-
keusturvaintressin merkitys korostuu, kun paitetdén syytteen nostamisesta. Oikeudenkiyn-
nin padkasittelyssd korostuu aineellinen totuus ja muina tehtdviné ovat oikeusturva ja rikos-

vastuun toteuttaminen. Pddtdsharkinnassa aineellisen totuuden merkitys véistyy sivummalle

ja oikeusturvan merkitys korostuu. '’
Rikosprosessin funktiot voidaan siis maéritelld sen osaprosessien mukaan seuraavasti:

Esitutkinta — rikosvastuu, aineellinen totuus, oikeussuoja tekijdd ja viranomaista vastaan,

konfliktinratkaisu, menettelyllinen oikeusturva.

Syyttdjd — rikosvastuu, aineellinen totuus.

15 Niemi 2003, s. 345-347.

116 T4ssd yhteydessi on syytd pitdd mielessd, etti esitutkinnan olemassaolon oikeutus on olla osa rikosproses-
siketjua. Silld ei siis ole itsendistd, muista rikosprosessin osa-alueista riippumatonta funktiota. Launiala 2010b,
s. 134,

17 Launiala 2013, s. 37-39.
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Padkasittely — aineellinen totuus, oikeusturva, rikosvastuun toteuttaminen.

Paatosharkinta — oikeusturva, aineellinen totuus.
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S HYODYNTAMISKIELLOT

5.1 Vapaa todistusteoria

Suomalaisen oikeudenkdyton pddsdantond on vapaa todistelu ja vapaa todistusharkinta. Kyse
on ns. vapaasta todistusteoriasta, josta on sdddetty oikeudenkdymiskaaren 17 luvussa vuoden
1949 alusta lukien (571/1948, OK). Periaate séilytettiin vuoden 2015 todistelu-uudistuksessa
(732/ 2015, OK).

Aikaisemman vuoden 1734 lain todistelusdédnnokset rakentuivat legaaliselle eli lakisdéntoi-
selle todistusteorialle. Laki médritteli sitovasti eri todisteille annettavan niyttdarvon. Taysi
ndyttd edellytti kahden esteettomén henkilon yhtipitdvad kertomusta tai yhden todistajan
kertomusta ja sitd tukevaa indisiondyttdd. Yhden todistajan kertomus kivi puolesta nidytosta.
Se ei yleensd riittdnyt rangaistuksen tuomitsemiseen mutta siitd saattoi aiheutua muita seu-

raamuksia, kuten "kovanpuoleinen" tunnustamisvankeus.'!'®

OK 17:1.1:n mukaan asianosaisella on oikeus esittdd haluamansa néytto asian tutkivalle tuo-
mioistuimelle sekd lausua jokaisesta tuomioistuimessa esitetysté todisteesta, jollei laissa toi-
sin siddetd. Momentti turvaa myds todistelun kontradiktorisuutta.!'® Kontradiktorisuutta
voidaan luonnehtia prosessiperiaatteeksi, jota ei ole tyhjentivisti prosessilainsddadanndssa

120

sadnnelty, mutta joka saa tukea'=” ylemmaén tason sdénnoksistd, ja my0s prosessilain yksit-

taisistd normeista.

OK 17.1.2:n mukaan tuomioistuimen on esitettyja todisteita ja muita asian kisittelyssé esiin
tulleita seikkoja harkittuaan paitettdva, mitd asiassa on ndytetty tai jdnyt ndyttamattd. Tuo-
mioistuimen on perehdyttdvd kuhunkin todisteeseen erikseen seki arvioitava niiden merki-
tys my0s kokonaisuutena ilman ettd osapuolia suositaan tai todisteen ndyttoarvosta olisi en-

nakkokanta.'?!

118 Jokela 2015, s. 192—193.

19 Fredman ym. 2019, s. 490.

120 perustuslain 21 §:ssd mainitaan oikeus tulla kuulluksi, jolla viitataan nimenomaisesti kontradiktorisuuteen.
EIS 6 artiklan 1 kohdassa edellytetddin oikeudenkéynniltd oikeudenmukaisuutta, joka viittaa myos kontradik-
torisuuteen, vaikka oikeutta tulla kuulluksi ei erityisesti mainita. EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan mukaan “’syyte-
tylld on oikeus kuulustella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan hénta vastaan, ja saada hinen
puolestaan esiintyvit todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samoissa olosuhteissa kuin hénti vastaan todista-
maan kutsutut todistajat.”

121 HE 46/2014 vp, s. 45.
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Vapaata todistelua rajoittavat erilaiset menettelysddnnokset ja todistamiskiellot. Mydskéan
vapaa todistusharkinta ei ole vapaata, vaan siihen liittyy vaatimus rationaalisuudesta ja ob-
jektiivisuudesta. Tuomio on perustettava syihin, jotka muutkin ihmiset voivat hyvéksya. Oi-
keudenkdymiskaaren (165/1998, OK) 24:4:n seki oikeudenkdynnisté rikosasioista annetuin
lain (733/2015, ROL) mukaan tuomio on perusteltava. Tuomarin toiminta on vapaata vain

oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin ja prosessiin tavoitteiden puitteissa.'??

Lauri Hormia on todennut, ettd tdydellisen hyodyntdmisvapauden puoltajana vapaa todis-
tusteoria on arvoton, koska se avaisi ovia mielivallalle ja laittomuudelle.'?® Pasi Pélosen
mukaan PL 22 §:n mukainen perusoikeuksien turvaamisvelvoite velvoittaa perus- ja ihmis-
oikeusmyonteiseen tarkastelutapaan myos hyddyntdmiskieltokysymyksissd. Téstd syystd
vapaan todistelun periaatetta ei endd voida pitdd yhtd aukottomasti voimassa olevana kuin
nykyisti perustuslakia edeltivilli ajalla.'** My6s Ulf Lundgvist toteaa, ettei vapaan todiste-

lun periaatteesta voida johtaa ohjetta lainvastaisesti hankitun todistelun hyddyntimiseksi.!?

5.2 Todistamiskiellot
Todistamiskielloille ei ole olemassa lainsaddannollistd méaritelméi. Késite on muotoutunut

oikeustieteellisen keskustelun kautta.'?® Todistamiskiellot rajoittavat todisteiden hankkimis-
keinoja (hankkimiskielto) tai niilld kielletdén tiettyjen todisteiden esittiminen tuomioistui-
missa (esittdmiskielto). Kieltojen tarkoituksena on suojella yhté tai useampaa todella tér-
keiksi katsottua oikeushyvai, joiden loukkaaminen voisi olla oikeusjéirjestykselle paljon hai-
tallisempaa kuin prosessin kohteena olevan alkuperdisen oikeushyvén loukkaus. Téllaisia

oikeushyvii ovat esimerkiksi valtion etu ja turvallisuus seki liike- ja ammattisalaisuudet.'?’

Useimmat oikeudenkdymiskaaren todistamiskieltosdédnnokset ovat 17 luvun 10-23:ssé otsi-
kon velvollisuus tai oikeus kieltdytyd todistamasta™ alla. Sddnnokset koskevat ensi sijassa
todistajaa, mutta todistuskeinoneutraalisuuden periaatteen mukaisesti tietystd kielletysta tee-
masta ei kuitenkaan saa todistaa muillakaan todistuskeinoilla, kuten esimerkiksi asiakirjato-

disteella.'?®

122 Hormia 1978, s. 42; P616nen 2003, s. 145-146, 212.

123 Hormia 1978, s. 42.

124 P516nen 2003, s. 213.

125 Lundqvist 1998, s. 225-226.

126 Todistamiskielto -kisitettd kdytetddn myds laajasti oikeudenkiymiskaaren uudistuksen esitdissd, esim. HE
46/2014 vp, s. 11-12, 26-27 ja oikeusministerid 2012, s. 25-26, 45—46.

127 Hirveld 2003, s .22-23.

128 HE 46/2014 vp, s. 25-26.
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Todistamiskiellot voidaan jakaa 1) todistusteemakieltoihin 2) todistuskeinokieltoihin ja 3)
todistusmetodikieltoihin. Todistusteemakiellot estivit tiettyd teemaa koskevan todistelun
kokonaan (sen, mité ei saa todistaa tai joista todistaja voi kieltdytya kertomasta). Todistus-
keinokiellot estdvit kayttamasta tiettyd todistuskeinoa méératyissa tilanteissa (sen, milld kei-
noilla todistelua ei saa hankkia tai esittdd). Samasta teemasta voidaan kuitenkin esittda to-
distelua muilla keinoilla. Kolmas todistuskieltojen perusjaottelun mukainen tilanne on todis-
tusmetodikielto (se, milld tavoin todisteita ei saa hankkia tai esittdd). Téta koskeva sddnnds
on OK 17:48:ssi, jossa kielletiin tietynlaisten kysymysten esittiminen.'?’ Todistamiskiellot
voidaan jakaa my0s absoluuttisiin ja relatiivisiin kieltoihin. Absoluuttisesta todistamiskiel-
losta seuraa samalla todisteen hyodyntédmiskielto. Relatiivisissd todistamiskielloissa todis-

teen hyddynnettivyydesti paittii tuomioistuin.'*°

5.3 Hyodyntiamiskiellon Kisite
Suppeasti médriteltynd hyddyntdmiskielloissa on kyse siitd, voidaanko oikeudenkéyntiai-

neistoon hyviksyé kiellonvastaisesti hankittu todiste tai todistelu, joka johtaisi perusoikeuk-
sien rajoittamiseen.'*! Suppea miiritelmi kytkee hyddyntimiskiellon todistus- ja tuomiois-
tuinharkintaan. Hyddyntidmiskielto voi kuitenkin tulla sovellettavaksi myos esitutkintavai-
heessa tai syyteharkinnassa ja johtaa muunkin kuin alkuperdisen kiellon kohteena olevan
todisteen hyddyntamiskelvottomuteen. Hyodyntdmiskielto voidaankin maéritelld saksalai-
sen Klaus Rogallin tapaan, jolloin hyodyntamiskielto késitetdén oikeudelliseksi kieltonor-

miksi, joka kieltdi asettamasta todistelutulosta jatkoprosessin perustaksi.!'>?

Hyddyntamiskiellot jaetaan itsendisiin ja epditsendisiin hyodyntédmiskieltoihin. Jos todista-
miskieltoa on rikottu ja todiste asetetaan hyddyntdmiskieltoon, puhutaan epiditsendisesti
hy6dyntamiskiellosta. Hyodyntamiskielto on tilldin sanktio todistamiskiellon rikkomisesta.
Itsendinen hyddyntidmiskielto ei edellytd todistamiskiellon rikkomista, vaan kyse on hyo-
dyntdmisen aiheuttamista tulevista seurauksista. Itsendisten hyddyntdmiskiellot perustuvat

niihin perus- tai ihmisoikeusloukkauksiin, jotka aiheutuisivat todisteen hyddyntimisesti. '

129 Hirveld 2003, s. 27-28; Riekkinen 2014 s. 125; P516nen — Tapanila 2015, luku 6.1.
130 Riekkinen 2014, s. 26; P516nen — Tapanila 2015, luku 6.1.

131 P5lénen 2003, s. 205.

132Rjekkinen 2014, s.123, 127-128.

133 P5lonen 2003, s. 206—207.
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Esimerkkind tdstd voidaan mainita tilanne, jossa poliisi ylittdd pakkokeinovaltuutensa tai

védrinkdytti niitd.!>

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskdytanndssd hyodyntamiskiellot on perintei-
sesti kisitetty epditsendisiksi. Tdmén lisdksi on katsottu, ettei todistamiskielto automaatti-
sesti johda hyodyntidmiskieltoon, vaan se tapahtuu vain niisséd tapauksissa, joista on nimen-

omaisesti saadetty. '¥

Todistamiskiellot: Absoluuttinen: seuraa

; Hyodyntamiskiellot:
aina

-todistusteemakiellot

Epiitsendiset
-todistuskeinokiellot Relatiivinen: tuomiois-

. . tuin paattaa
-todistusmetodikiellot

Itsendiset

Perus- ja ihmisoikeuksien loukkaus

Kuvio 2. Todistamis- ja hyddyntdmiskiellot.

5.4 Hyodyntimiskieltojen funktiot

Hydodyntdmiskieltoja koskevaa kotimaista funktiokeskustelua voi luonnehtia osallistujaméa-
raltddn niukaksi ja kokonaisuudessaan epéselviksi, silld keskustelussa epditsendiset ja itse-
néiset hyodyntamiskiellot saattavat sekaantua tai lomittua keskenédédn. Osasyyna tdhén on se,
ettd hyodyntdamiskiellot on perinteisesti kasitetty epditsendiseksi. Lisdksi keskustelussa kéy-
tetyt kisitteet eivét aina ole siséllollisesti yhdenmukaisia. My0dskin oikeussuoja ja oikeus-
turva ovat siséllollisesti usein ymmarretty eri tavoilla. Keskustelun ongelmana voi my®os pi-
tad sitd, ettei se endd ole tarjonnut mitéédn lisdarvoa. Tistd syystd tarkastelen luvussa myos

ruotsalaisen Ulf Lundgvistin esittimid hyodyntdmiskieltojen funktioita.

Kotimaisessa keskustelussa todistamis- ja hyodyntdmiskieltojen moninaisilla funktioilla on

katsottu voitavan edistdd ldhes kaikkia rikosprosessin funktioita. Niiden keskeiseksi

134 Hirveld 2003, s. 28.
135 Hormia 1978, s. 32; Hirveld 2003, s. 28.
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tehtdviksi on kuitenkin néhty oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin ja yksilon oikeussuojan

toteuttaminen. Hyodyntdmis- ja todistamiskieltojen on katsottu kytkeytyvén vankasti rikos-
prosessin jirjestelmiin, koska ne tukevat rikosprosessin toista paiafunktiota, oikeusturvaa.'3®
Juhana Riekkinen lisdd funktioihin my0s epéluotettavan todistelun poissulkemisfunktion,
koska edelld mainitut funktiot eivit edistd totuuden selvittdmisen intressid. Han tosin myon-

t4d, ettd se voidaan katsoa myds osaksi syytetyn oikeusturvaa toteuttavaa funktiota.'*’

Koska epéitsendisten hyddyntdmiskieltojen osalta on kyse todistamiskieltojen rikkomiseen
liittyvastd prosessuaalisesta seurauksesta, voisi katsoa, ettd niiden funktiotkin ovat samat
kuin todistamiskieltojen funktiot.!3® Ongelmalliseksi asian kuitenkin tekee kysymys siiti
seuraako todistamiskieltoa aina hyodyntédmiskielto vai onko todisteen hyddyntdminen mah-
dollista tietyissi tilanteissa.'** Lain esitéiden mukaan OK 17 luvun todistamiskieltosdinnds-
ten rikkomisesta seuraa automaattisesti hyodyntdmiskielto. Mutta, tapauksia, joissa vaitiolo-
velvollisuus tai -oikeus on murrettavissa ja jossa siten ei ole perustetta todistamiskiellolle tai
vaitiolo-oikeudelle, arvioidaan hyddyntimiskielto OK 17:25.3:n mukaisesti.'*® Jalkimmiéi-
sessi ei ole siis kyseesséd endd epditsendinen hyddyntdmiskielto, vaan itsendinen hyddynta-
miskielto. Riekkinen katsookin, ettd laissa tulisi selvésti ilmaista, minka kaikkien todista-

miskieltojen rikkomisesta on aina seurauksena hyddyntéimiskielto.'4!

Itsendisten hyodyntdmiskieltojen osalta P6lonen on nostanut esille saksalaisessa oikeuskir-
jallisuudessa mainitut perusteet, joita ovat 1) oikeudenloukkauksen vakavuus, 2) prosessu-
aalisten sdéntojen loukkaus 3) oikeuspiiriteoria 4) normien suojelutarkoitus -teoria ja 5) pun-
nintateoria. P6l6sen punnintateoria perustuukin viimeksi mainittuun teoriaan, jonka mukaan
hyodyntdmiskieltokysymyksissd on punnittava vastakkain rikoksen selvittimisintressid ja
epdillyn oikeuksien turvaamista. P6lonen katsoo, ettd punnintamalli on johdonmukainen
epditsendisten hyddyntimiskieltojen oikeussuojafunktion'*? kanssa.!** P6losen mainitse-

missa perusteissa ei kuitenkaan valttamattad ole kyse hyddyntidmiskiellon varsinaisista funk-

136 P5lonen — Tapanila 2015, luvut 6.3.1 ja 6.3.2, Riekkinen 2014, s. 141.

137 Riekkinen 2014, s.140, alaviite 55.

138 Riekkinen 2014, s. 139; P516nen — Tapanila 2015, luku 6.3.1.

139 P5lonen 2003, s. 323-328, Riekkinen 2014, s. 140-141.

140 HE 46/2014 vp, s. 92; LaVM 18/2014 vp, s. 8; Polonen — Tapanila 2015, luku 6.7.3.; Rautio — Frinde 2016,
s. 187-188.

141 Riekkinen 2014, s. 190.

142 On huomattava, ettd myShemmissi kirjallisuudessa P6lonen korostaa sitd, ettd hyodyntimiskielloissa on
kyse oikeusturvan takaamisesta. Ks. P6lonen — Tapanila 2015, luku 6.3.2.

143 P5l6nen 2003, s. 217.
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pitiisikd hyddyntimiskielto asettaa vai ei.!** Titid nikemysti edustaa esimerkiksi Ulf Lund-

qvist, ja asiaa kasitelldan tutkielman luvussa kuusi.

Riekkinen korostaa itsendisten hyddyntdmiskieltojen osalta perus- ja ihmisoikeuksien toteut-
tamisen ja suojaamisen turvaamista ja erityisesti yksityiseldmén suojaa, yksilon intimiteetti-
piirid (Perustuslaki 731/1999, PL) 10 § ja EIS 8 artikla), prosessuaalisia perusoikeuksia (PL
21 § ja EIS 6 artikla) sekd ihmisarvoa (PL 1.2 §).!%

Ulf Lundqvistin mukaan hyddyntdmiskielloilla on kaksi keskeistd funktiota, suojafunktio
(skyddsfunktion) ja oikeusjdrjestelmadn normivakautta edistédvén funktio. Liséksi hén koros-
taa valtion velvollisuutta kunnioittaa lainsdddannon ja kansainvélisten sopimusten suojaamia

oikeuksia ja arvoja.'*®

Suojafunktiosta on kyse silloin kun laittomasti hankittuja todisteita ei hyddynnetd oikeuksien
tai arvojen suojelemiseksi. Epdillyn tai syytetyn'4” osalta Lundqvist jakaa oikeudet aktiivi-
siin ja passiivisiin. Passiiviset oikeudet perustuvat syytetyn subjektiasemaan tutkinnassa ja
ilmentévit siten perustavia rikosprosessuaalisia arvoja. Syytetty ei saa olla vain tutkinnan
kohteena. Passiivisia oikeuksia ovat syytetyn oikeus olla myo6tivaikuttamatta rikoksensa sel-
vittimiseen'*® tai itsensd tuomitsemiseen, oikeus tulla kohdelluksi syyttéméni prosessin ai-

kana sekd ihmisarvon mukainen kohtelu.'*®

Syyttomyysolettama on epdillyn oikeusturvan yksi keskeisimmisti normeista ja sitd ilmen-
tad EIS 6 (2) artikla seka esitutkintalain (805/2011, ETL) 4:2. Syyttdmyysolettamasta joh-
dettavia periaatteita on useita, kuten objektiivisuusperiaate, syyttdjan todistustaakka (OK
17:3), in dubio pro reo, hienotunteisuusperiaate (ETL 4:6) ja vihemmain haitan periaate
(ETL 4:5).15°

Itsekriminointisuoja toteuttaa prosessuaalista tasapuolisuusperiaatetta (equality of arms) ja
sen avulla huolehditaan epdillyn menettelyllisen oikeusturvan toteutumisesta ja annetaan vi-
lineet puolustautua niin, ettd vadrin syyksi lukevan tuomion mahdollisuus olisi mahdolli-
simman pieni. Periaatteella ehkdistiin myds oikeuden vadrinkdyttéd viranomaisten puo-

lelta.’>! Thmissoikeussopimus ei sisélli nimenomaista midrdysti itsekriminointisuojasta,

144 Riekkinen 2014, s. 140.

145 Riekkinen 2014, s. 141.

146 Lundqvist 2018, s. 538.

147 Tissid yhteydessd on huomattava, etté en kisittele tutkielmassa rikoksen uhriksi joutuneen asianomistajan
oikeuksia.

148 Myétivaikuttamattomuusperiaate eli itsekriminointisuoja.

19 Lundqvist, 2015, s. 240-241; Lundqvist 2018, s. 536-538.

150 Layniala 2010c, s. 8-10.

151 Tapanila 2019, s. 29.
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mutta periaate sisdltyy 6 artiklan suojaamiin oikeuksiin. Itsekriminointisuojasta sdddetédin
OK 17:25.2:ssa ja ETL 4:3:ssa.

Itsekriminointisuojalla on merkitystd myos aineellisen totuuden kannalta. Koska pakotta-
malla annettu lausuma on laadultaan huono, ei itsekriminointisuojaan kuuluva vaitiolo-oi-
keus vaikuta haitallisesti aineellisen totuuden saavuttamiseen. Itsekriminointisuojaan liittyva

oikeus olla luovuttamatta reaalitodisteita vaikuttaa taas piinvastaisesti.'>?

Ihmisarvon mukaisen kohtelun Lundqvist liittid mm. ihmisten yhdenvertaisuuteen (PL 6)
sekd esimerkiksi kuolemanrangaistuksen, ruumiinrangaistuksen ja kidutuksen kieltoon. (PL
7 ja EIS 3 artikla'>®, OK 25:17.1, ETL 7:5) Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kiytéin-
nossdén todennut ihmisarvon kunnioittamisen kuuluvan ihmisoikeussopimuksen turvaaman
suojan ydinalueeseen.!>* Perustuslain 1.2 §:n mukaan valtiosiéintd turvaa ihmisarvon louk-
kaamattomuuden. Thmisarvon oikeudellinen merkityksen taustalla on ajatus ihmisyksiloista
autonomisina toimijoina. Oikeuksia luovana periaatteena se pyrkii turvaamaan yksiléille tie-

tyn vapauspiirin, jossa itsemiirdimisoikeus on turvattu.!*

Aktiiviset oikeudet perustuvat syytetyn asianosainasemaan ja niiden tarkoitus on auttaa ai-
neellisesti oikeaan lopputulokseen pddtymistd. Syytetylld on oikeus kuulustella tai kuulus-
tuttaa héntd vastaan puhuvia todistajia kontradiktorisen eli kuulemisperiaatteen mukaisesti
sekd oikeus esittdd myds omaa todistelua syyttomyytensd puolesta. Molemmat osapuolet
saavat myds asiassa hankitun aineiston.!>® Kuulemisperiaate on todettu EIS 6 artiklassa, PL

21 §:ssa sekd OK17.1.1:ssa.

Oikeusjirjestelmédn normivakautta edistdva funktio varmistaa, etti ne arvot ja oikeudet, joita
oikeusjirjestelmd suojaa tulevat tehokkaasti ja kiytdnnossd sovellettaviksi. Se huolehtii
my0s siitd, ettd ennustettavuus ja oikeusvarmuus toteutuvat. [hmiset voivat luottaa oikeus-
laitokseen ja siihen ettd oikeuslaitos on puolueeton suhteessa lainsditdjdin ja toimeenpane-
viin viranomaisiin. Funktio késittdd my0s toiminnan ennen varsinaista oikeudenkéyntié eli
esitutkinnan ja syyteharkinnan. Hyodyntédmiskielto ilment&a siis laillisuusperiaatetta vihem-

miston suojana itsevaltaista ja mielivaltaista valtiovaltaa, viranomaisia, oikeuslaitosta ja

152 T auniala 2013, s. 6.

153 Esim. Bouyid v. Belgia 28.9.2015 kohta 81: “Article 3 of the Convention enshrines one of the most funda-
mental values of democratic societies... Indeed the prohibition of torture and inhuman or degrading treatment
or punishment is a value of civilisation closely bound up with respect for human diginity.”

154 Esim. Svinarenko ja Slyadev v. Veniji (2014) kohta 118: ”Respect for human dignity forms part of the very
essence of the Convention.”

155 Melander 2016, s. 23.

156 Lundqvist 2015, s. 65-68, 158—160.
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heidin edustajiaan vastaan.!’ Laillisuusperiaate vahvistaa oikeusturvaa méérittelemélli ra-
jat rikosoikeudellisen jérjestelmin kaytolle. Pasi P6lonen puhuu tissd yhteydessi rikosoi-
keudellisen tai rikosprosessuaalisen jdrjestelmin legaliteettivaatimuksesta, joka tarkoittaa
sitd, ettd viranomaiset tarvitsevat nimenomaisen lakitasoisen toimivaltuusnormin kaikkiin
sellaisiin toimenpiteisiin, joilla puututaan ihmisten perus- ja ihmisoikeuksiin. Néiden toi-
menpiteiden ja menettelyiden suhteen pétee sdénto: kaikki miké ei ole sallittua on kiellettya.
Tdma vaatimus edellyttdd myos PL 2.3 §:n mukaista lain ja perustuslain tarkkaa noudatta-

mista.!>®

Normivakautta edistdva funktio ja suojafunktio eivit saa olla konfliktissa keskendin ja peri-

aatteessa molempien funktioiden tulisi olla riippumattomia toisistaan.

Kun tarkastelemme rikosprosessin funktioista oikeusturvaa, oikeussuojaa ja rikosvastuun to-
teuttamista suhteessa hyodyntdmiskiellon funktioiden siséltdmiin edelld mainittujen periaat-

teisiin, voidaan niiden viliset suhteet esittdd visuaalisesti seuraavasti:

OIKEUSTURVA/
RIKOSVASTUUN OIKEUSSUOJA VIRANOMAISTA
TOTEUTTAMINEN PROSESSUAALINEN VASTAAN
OIKEUDENMUKAISUUS

SYYTTO- AINEELLI-

MYYS- NEN TO-
OLETTAMA e CHDENVER.

TAISUUS
LEGALITEET-

TIVAATIMUS

ITSEKRIMINOINTISUO-
JA

Kuvio 3. Rikosprosessin funktiot sekd hyddyntdmiskieltojen funktioiden siséltdmien periaatteiden

viliset suhteet.

Kuten on jo todettu, hyodyntdmiskieltojen keskeiseksi tehtdviksi on ndhty oikeudenmukai-
sen oikeudenkdynnin ja yksilon oikeussuojan toteuttaminen. Hyddyntdmis- ja todistamis-

kieltojen on katsottu kytkeytyvédn vankasti rikosprosessin jérjestelmiin, koska ne tukevat

157 Lundqvist 2018, s. 538.
158 P5lonen 2003, s. 232.
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oikeusturvaa. Kuten kuviosta on nihtévissd, hyddyntdmiskieltojen tehtévét liittyvét oikeus-
turvan lisdksi oikeussuojan tukemiseen. Lisdksi vastapuolen kuuleminen edistid myos ai-

neellisen totuuden selvittamista.
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6 HYODYNTAMISKIELTOHARKINTA

6.1 Perusteet

Ulf Lundqvistin mukaan hyodyntdmiskieltoharkinnan ldhtokohdaksi voidaan esittdd seuraa-
vat vaihtoehdot: 1) rikkomisesta seuraa aina hyodyntdmiskielto tai hyddyntdmiskieltoa ei
aseteta koskaan 2) arvioidaan oikeuden loukkauksen vakavuutta 3) arvioidaan, kuinka vaka-
vasti henkilon suojattua oikeuspiirid on loukattu 4) tarkastellaan sivuutetun normin suojelu-

tarkoitusta tai 5) hyddynnetiéin punnintamallia.'>

Ensinnékin ldhtdkohtana voi olla se, ettéd todistetta voidaan aina hyodyntdi tai vaihtoehtoi-
sesti sitd ei saa hyodyntéda koskaan. Todisteen tdydellisen hyodyntdmiskiellon Lundqvist ra-
jaa vain tiettyihin erityistilanteisiin, kuten kidutukseen tai muihin erittdin vakaviin oikeu-
denloukkauksiin. Kokonaisuudessaan arvoituna “aina tai ei koskaan”- kiellot johtaisivat
Lundqvistin mukaan kohtuuttomiin lopputuloksiin, eivitka ne kuvasta voimassa olevaa lain-

saadiantod, oikeuskiytintdi tai kansainvilisid sopimuksia.'®

Loukkauksen vakavuusasteessa todisteen hyddyntdmiskielto riippuu sdédnnon tai arvon louk-
kaamisen vakavuudesta. Vakavat oikeudenloukkaukset johtaisivat tilldin hyodyntamiskiel-
toon. Menetelmén vaikeutena on sen soveltamiseen liittyvit ongelmat, silld loukkauksen va-
kavuutta ei ole helppo arvioida. Lundqvistin mukaan menetelmié voi kuitenkin kéyttad lo-

pullisen hyddyntimiskieltoratkaisun tukena. '®!

Henkilon oikeuspiirin loukkauksessa hyddyntdmiskielto asetetaan silloin kun todisteiden
hankinnassa rikottu oikeuslause oli tarkoitettu suojaamaan syytetyn tai timén ldhiomaisten
oikeuspiirid, kuten menettelyn objektiivisuutta. Vaikeutena on puolestaan epéselvyys siind,
kuinka rajanvedon tulisi tapahtua esimerkiksi epdillyn oikeuksien ja oikeudenkéyton valilla.
Teoriaa voi Lundqvistin mukaan kayttdd sellaisena relevanssikriteerind, joka méaérittelee ne

oikeudelliset raamit, joiden sisilld hyddyntimiskielto voidaan 16ytia. %2

Normin suojelutarkoitukseen perustuva hyddyntdmiskielto johdetaan sivuutetun normin

suojelutarkoituksesta. Ongelmana on talldin, miten médritellddn normin luonne tai tarkoitus.

159 Lundqvist 2018, s. 542-548.

160 Lundqvist 2018, s. 542-543.

161 undqvist 2018, s. 542; Pol6nen 2003, s. 217-218.
162 Lundqvist 2018, s. 453.
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Malli voisi johtaa myos siihen, ettd joissakin tapauksissa pienet virheet voisivat johtaa hyo-

dyntiimiskieltoon, samalla kun todisteen kiyttd sallittaisiin vakavammassa rikoksessa. !¢

Kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa hyodyntdmiskieltojen asettamiseen liittyvadd problema-
titkkkaa on pyritty ratkaisemaan tapauskohtaisella punninnalla. Myos OK 17:25.3:n yleis-

sddnnos perustuu tapauskohtaiselle punninnalle.

Hormian esittimian harkintamallin 1dhtokohtana on loukkauksen kohteena olleen sddnnok-
sen ratio eli loukatun oikeushyvén merkitys. Jos todistamiskieltoa rikotaan, niin kysymys on
siitd menettddko se tdydellisesti suojelutarkoituksensa jo ennen kuin hyddyntdmiskysymysta
on késitelty, vai tapahtuuko loukkaus vasta silloin kun todistetta hyddynnetién oikeudessa.
Jos todistamiskiellon loukkaus ei ole aiheuttanut peruuttamatonta vahinkoa, lahtokohtana on
todisteen hyodyntdmiskelvottomuus. Pdinvastaisessa tapauksessa on punnittava hyddynta-

misen puolesta ja vastaan puhuvia seikkoja.!¢*

Pélosen perusoikeusmyonteinen punnintamalli pohjautuu perus- ja ihmisoikeusmyonteiseen
laintulkintaan. Malli edellyttid aina yksittdistapauksellista harkintaa.'®> Toinen keskeinen
ldhtokohta on, ettei todistamis- ja hyddyntdmiskieltojen tarkoituksena pidetd aineellisen to-
tuuden edistdmisté tai yksinomaan todistelun luotettavuuden edistdmistd. Todistamiskielto-
jen sivuuttamisella loukattuja intresseja ei siksi myoskéédn voida aina kompensoida vapaassa

todistusharkinnassa pelkistiin todisteen niyttdarvon vihentimisell4.'6®

P616sen mukaan hyddyntdmiskielto on asetettava tilanteessa, jossa todisteen hyddyntdminen
johtaisi oikeudenkdynnin epdoikeudenmukaisuuteen, perus- tai ihmisoikeusloukkauksen tai
muuhun perus- tai ihmisoikeuksien rajoitukseen, joka olisi suhteettoman vakava rikoksen
selvittdmisintressiin ndhden. Harkinnassa huomioon otettavia punnintakriteereitd ovat mm.
rikoksen selvittdmisintressin painavuus, oikeudenloukkauksen laatu- ja laajuus, oikeuden-
loukkauksen korjaamiskelpoisuus, esitutkintaviranomaisen menettelyn tahallisuus tai tuot-

tamus sekd rajoitetussa midrin syytetyn mielipide todisteen hyoddynnettivyydesta.

163 Lundqvist 2018, s. 454; P6lonen 2003 s. 218.

164 Hormia 1978, s. 275-276.

165 P516nen 2003, s. 238.

166 L undqvist 1998, s. 175-176; P6ldnen 2003, s. 238.
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Hyddyntédmiskieltoa ei pidd myoskdin asettaa todisteelle, joka voisi todistaa syyttomén syyt-

tomyyden puolesta.'®’

Oikeuskdytinnossd Polosen mallin mukaista punnintaa on ollut esimerkiksi KKO:n ratkai-
sussa 2011:91, joka koski l4dkarien ja hoitajien salassapitovelvollisuutta. Todisteiden hyo-
dyntdmistd vastaan puhui se, ettd hoitohenkilokunta oli oma-aloitteisesti ilmoittanut polii-
sille siitd, ettd A oli kertonut hoidossa ollessaan sytyttineensd aiemmin tulipalon turkisliik-
keessd. Tamd loukkasi A:n oikeutta luottaa lddkéri-potilassuhteen luottamuksellisuuteen.
Todisteiden hyddyntamisté puolsi rikoksen vakavuus, silld A:ta epdiltiin ja syytettiin torke-

dstéd tuhotydstd, josta seurauksena olisi kahdesta kymmeneen vuotta vankeutta.

Itsendisten hyodyntdmiskieltojen asettamisen perusteena on korkeimman oikeuden ratkaisu-
kiytdnnosséd ollut kuitenkin useimmiten Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskéy-

tanto. 168

Kun verrataan P6losen perusoikeusmyonteistd punnintamallia OK 17.25.3 §:n yleissddannok-
sen punnintakriteereihin havaitaan tiettyjd eroja. P6losen mukainen punninta tehdéén rikok-
sen selvittdmisintressin (tutkittavana olevan rikoksen vakavuus) ja ihmisen yksil6llisten oi-
keuksien (perus- ja ihmisoikeudet sekd oikeusturvanikdkohdat) vililld. Punninta on tasapai-
noista, eiki siind oteta heti kantaa hyodyntdmiskiellon puolesta tai vastaan. Perus- ja thmis-
oikeusmyodnteinen laintulkinta velvoittaa tuomioistuimen kuitenkin asettamaan hyoddynté-
miskiellon, jos todisteen hyddyntdminen vaarantaisi ndmé oikeudet. Yleissddnnoksessé pun-
tarin vaakakuppi on etukiteen kallistunut todisteiden vapaan harkinnan puolelle, ja hyodyn-
tdmiskiellon poikkeuksellisuus korostuu. Merkille pantavaa on, ettei P616sen mallissa myos-
kédédn ole mainittu harkintaperusteena yleissdédnnoksen mukaisia todisteen luotettavuuteen ja

merkitykseen liittyvid seikkoja.

Lundqvist nidkee punnintamallin ongelmina mm. subjektiivisuuden ja mielivallan vaaran.
Malli voi kuitenkin kehittyd kansallisen ja kansainvélisen oikeuskdytdnnon muotoutumisen
myoOtd. Toisena ongelmana hén pitdd sitéd, ettd malli sallii vastakkainasettelun loukatun oi-
keuden tai arvon ja muiden argumenttien ja arvojen vélilld. Télloin hyviksytidin epasuorasti

oikeussuojan loukkaus jo ennen kuin hyddyntdmiskieltoa on edes oikeudellisesti harkittu.

167 Pslonen 2003, s. 238—244.
168 Riekkinen 2014, s. 170.
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Erittdin vakavat oikeuden loukkaukset eivit puolestaan saa olla riippuvaisia vastakkaisten
arvojen punnitsemisesta, erityisesti silloin kun perustavanlaatuisia oikeuksia tai ydinarvoja
on rikottu. Punnintamallin teoria-arvoa heikentdd myds se, ettei tarjoa mitddn yleisratkai-

sua.!®

Punnintamallin ongelmallisuuteen on kiinnittinyt huomiota myds Tapanila. Hin toteaa OK
17:25.3:n mukaisen mallin esittdvédn havainnollisella tavalla harkinnassa huomioon otettavat
seikat, mutta tapauskohtainen harkinta johtaa vaikeasti ennakoitavaan oikeuskaytdntoon.
Tama vaikeuttaa myds esitutkintaviranomaisen ja syyttdjan mahdollisuuksia ennakoida, mi-

ten esitutkinnassa saatuihin todisteisiin tullaan suhtautumaan oikeudenkiynnissi.!”®

6.2 Hyodyntimiskieltojen yleissddnnos
OK 17:25.3:n mukaan tuomioistuin saa hyodyntia my0s lainvastaisesti hankittua todistetta,

jollei hyddyntdminen vaaranna oikeudenmukaisen oikeudenkiynnin toteutumista ottaen
huomioon asian laatu, todisteen hankkimistapaan liittyvd oikeudenloukkauksen vakavuus,
hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys asian ratkaisemisen

kannalta ja muut olosuhteet

Pelkkd lainvastaisuus ei kuitenkaan ole peruste hyddyntédmiskiellolle, vaan on arvioitava,
tekeekd todisteen hyodyntdminen oikeudenkdynnisti epdoikeudenmukaisen. Tétd arviointia
varten pykéléssé on arviointikriteereitd. Luettelo ei ole tyhjentdvi, vaan myos muut olosuh-

teet voivat olla merkityksellisia.!”!

Eduskunnan lakivaliokunnan mukaan oikeudenmukaisuutta arvioidaan ensisijaisesti sillé,
loukkaako lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntdminen perustuslain 21 §:n tai ihmisoi-
keussopimuksen 6 artiklan mukaista oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin.!” Vii-
meksi mainitussa tapauksessa suomalainen tuomioistuin joutuu harkitsemaan asiaa ihmisoi-
keustuomioistuimen ndkdkulmasta. Ongelmaksi voi tdlléin muodostua se, ettd EIT:n ratkai-
sut ovat yksittdisid tapauksia, eivitkd yleisid normeja. Yleissdannoksen alan mukaisista hyo-

dyntiimiskielloista ei mydskiin ole tehty paljon ratkaisuja.!”

16 Lundqvist 2018, s. 546-547.
170 Tapanila 2019, s. 225-226.
17U HE 46/2014 vp, s. 92.

172 LaVM 19/2014 vp, s. 6.

173 Rautio — Frinde 2016, s. 186.
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Seuraavassa kdyn lavitse yleissddnnoksen kriteereitd ja kisittelen asiaan liittyvada oikeuskay-

tantoa.

EIT on kiinnittinyt huomiota seuraaviin seikkoihin harkitessaan todisteen hankkimistavan
lainvastaisuutta suhteessa oikeudenmukaiseen oikeudenkiyntiin: 1) lainvastaisuuden laatu
sekd, jos ihmisoikeussopimusta on rikottu, loukkauksen laatu, 2) todisteen laatu ja sen hank-
kimisolosuhteiden merkitys todisteen luotettavuudelle, 3) onko todiste ainoa tai ratkaiseva,
vai onko asiassa esitetty muita laillisesti hankittuja todisteita, 4) puolustuksen oikeuksien
toteutuminen rikosasiassa ja onko syytetylld ollut avustaja, 5) onko todisteen aitous ja hyo-
dyntdminen voitu riitauttaa kontradiktorisessa menettelyssi ja 6) onko riitautuksen hylkaa-

minen perusteltu asianmukaisesti tuomiossa.'”*

Ensimmadinen OK 17:25.3:n mukainen harkintaperuste on asian laatu. Hallituksen esityksen
mukaan todisteen hyddynnettdvyyden arviointiin vaikuttaa rikoksen selvittdmistarve, ja sen
painoarvo kasvaa, mitd vakavampi rikos on kyseessd. Eduskunnan lakivaliokunta piti tdtd
lahtokohtaa hyvéksyttdvind, mutta korosti selvittdimistarpeen olevan tirked kaikissa rikok-
sissa. Valiokunnan mukaan rikoksen vakavuus on suhteellista, eikéd sen korostamisesta tule
tehdd vastakkaisia johtopaitelmid. Esimerkiksi torkeissé talousrikoksissa hyodyntamiskiel-

lon kynnyksen on oltava korkealla.!”

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimessa asian laadun ei ole katsottu olevan nimenomainen
harkintaperuste. EIT edellyttéa jokaiselta oikeudenkdynniltd oikeudenmukaisuutta eika tésté
vaatimuksesta voi poiketa. Laadulla on merkitystd punnittaessa yksittdisen tapauksen olo-

suhteita.!”® Esimerkiksi Jalloh -tapauksessa'’’

vidhdisen huumausaineen katukaupasta
epiilty nieli pienen muovipussin'’® kokaiinia, pyrkimykseniin peittii laittomat toimensa.
Hinelle annettiin oksetusainetta nend-mahaletkun kautta neljan poliisin pitdessd hdnestéd
kiinni. EIT katsoi, ettd epdinhimilliselld ja halventavalla tavalla saatua todistetta kiytettiin
suhteellisen lievassé rikoksessa. Todisteen hyddyntdamiselle ei ollut painavaa julkista intres-

sid, joten hyddyntiminen teki oikeudenkiynnisti epioikeudenmukaisen.'”

174 Rautio — Friande 2016, s. 181.

175 HE 46/2014 vp, s. 93; LaVM 19/2014 vp, s. 21.

176 Rautio — Friande 2016, s.182.

177 Jalloh v. Saksa (2006).

178 Kaikkien toimien jilkeen saatiin selville, ettd kokaiinia oli nielty 0,2182 grammaa. Jalloh v. Saksa (2006)
kohta 13.

179 Jalloh v. Saksa (2006).
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Toinen OK 17:25.3:n mukainen harkintaperuste on todisteen hankkimistapaan liittyvé oi-
keudenloukkauksen vakavuus. Téll6in on kyse siitd, mitd oikeutta todistetta hankittacssa on
loukattu ja kuinka vakavasti. Vakavuuteen vaikuttaa myos lainvastaisen menettelyn tahalli-
suus. Hallituksen esityksen mukaan hyddyntdmiskiellolle on perusteet esimerkiksi silloin,
kun tehddén kotietsintd ja tiedetddn, ettei sille ole laissa sdddettyjd perusteita. Muotoseikko-
jen ohittaminen, merkityksettomét virheet tai puutteet eivdt puolestaan ldhtokohtaisesti
johda hyoddyntédmiskieltoon. Tahallista toimivallan ylittdmistd on taas esimerkiksi tilanne,
jossa esitutkintatoimivaltuuksien rajoituksia kierretdén teettdmalla kielletty toimi yksityisen

henkilon avulla, '8

Rikostunnusmerkiston tiyttdavilld tavalla hankittua todistusaineistoa voidaan pitdd pelkkad
lainvastaisuutta vakavampana oikeudenloukkauksena. Lisdksi oikeudenloukkauksen vaka-
vuuden voidaan katsoa kasvavan lainvastaiselle menettelylle méérityn rikosoikeudellisen

seuraamuksen ankaroituessa.'®!

Arvioinnissa voidaan ottaa huomioon my0s loukattu oikeushyvé. Esimerkiksi yksityiselé-
min suojan ydinalueen loukkaamisesta voi seurata todisteen hyodyntdmiskielto, vaikka mi-
tddn erityistéd todistamiskieltosdédnndsté ei olisi edes rikottu. Vakavuutta lisdd myds lainvas-
taisen ndytdn hankinnan suunnitelmallisuus ja tahallisuus.'®* Oikeudenloukkauksen vaka-
vuudesta hallituksen esityksessd mainitaan esimerkkeind my6s henkilonkatsastus, jossa puu-
tutaan henkilokohtaiseen koskemattomuuteen enemmén kuin henkilontarkastuksessa seka
salakatselu, joka on yksityisyyden suojan kannalta suurempi oikeudenloukkaus kuin sala-

kuuntelu.'®

Oikeuskdytdnnostd on esimerkkind Itd-Suomen hovioikeuden 12.5.2010 antama tuomio,
jossa seksuaalirikoksen todisteena oli yksityishenkilon ottamia valokuvia syytteen alaisesta
teosta. Kuvaaminen taytti salakatselun tunnusmerkiston, koska todistaja oli kuvannut vaki-
tuisen asunnon sisélle ulkoapiin ikkunasta. Hovioikeus punnitsi salakatselun aikaansaaman
yksityiseldimén kunnioituksen loukkausta rikoksen selvittimisintressiin ja totesi, ettd syyt-

teenalainen teko oli vakava, mutta yksityiselimén suojan loukkaus oli punninnassa viela

180 HE 46/2014 vp, s. 93.

181 Vuorenpii 2020, s.124.

182 Vuorenpii 2020, s. 125.

183 HE 46/2014 vp, s. 93. Tdssd yhteydessd on syytd panna merkille, ettd EIT on antanut useita ratkaisuja
laittomasti hankituista ddnitallenteista. Niissé on paddytty siihen, ettei yksityisyyden suojaa loukkaamalla han-
kitun todisteen kdyttdminen tee oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaista. Ks. esim. Alony Kate v. Espanja
(2012) ja Dragojevic v. Kroatia (2015).
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vakavampi suhteessa rikokseen. Hovioikeus toimi todistuskeinoneutraalisti ja kielsi todista-

jaa myoskiin kertomasta suullisesti kuvaamisen aikaisista havainnoistaan.'8*

Hallituksen esityksen mukaan hyddyntdmiskiellolle on painavat perusteet silloin, mita 14-

hempini epiinhimillinen tai halventava kohtelu on kidutusta!®3

, varsinkin jos siihen liittyy
muu oikeudenloukkaus. Myds kidutusta lievemmaélld kaltoin kohtelulla saadun todisteen
kayttdiminen on tehnyt oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaisen, tdstd esimerkkind maini-

taan tapaukset Soylemez ja Jalloh.'%®

Téssd on kyse siitd, ettd Euroopan ihmisoikeussopimuksen (EIS) 3 artikla kieltdd huonon
kohtelun ja jakaa sen kolmeen vakavuusasteeseen: '’ kidutus, epdinhimillinen kohtelu ja hal-
ventava kohtelu. EIT:n oikeuskdyténtd on vaihdellut siini, johtaako mika tahansa 3. artiklan
mukainen keino todisteen saamiseksi hyodyntdmiskieltoon. Esimerkiksi Soylemez -tapauk-
sessa 8 oikeus katsoi, etti lausunto, joka on saatu 3 artiklaa rikkomalla, on jo itsessiin

tdysin vailla luotettavuutta ja 3 artiklaa rikkovan teon tavoite on useimmiten tuon todisteen

184 Jtd-Suomen HO 12.5.2010 t. 5.

185 Kidutuksestakin 16ytyy eriivii nikemyksid. Oikeusministeridlle antamassaan lausunnossaan Pekka Vilja-
nen katsoi, ettei kidutuksen suhteen pitéisi olla ehdotonta hyodyntdmiskieltoa. Samalla hén totesi, ettei kidut-
tamalla saatu todiste ole aina lahtokohtaisesti hyvin epdluotettava. Esimerkkind hdn mainitsi tapauksen, jossa
panttivangin ottamisesta epailty henkil6 on saatu kiinni, mutta hin ei suostu kertomaan minne panttivanki on
piilotettu. Panttivanki on vélittoméassd hengenvaarassa ja tarvitsee nopeasti apua. Epdiltyd painostetaan voi-
makkaasti, hin paljastaa piilopaikan ja uhri pelastetaan. Kielletylld menetelmilld on néin saatu tdysin luotet-
tava ndytto selvitettdvini olleesta asiasta, ja ihmishenki on pelastettu loukkaamalla epiillyn oikeuksia. Vilja-
nen kysyy, ettd “pitdisikd painostuksella, joka ehki olisi katsottavissa jopa kidutukseksi, saatu ndytto jattaa
hyodyntiméttd ja hylatd syyte, koska muuta niytt6a ei ollut riittévisti ja koska epiilty ennen painostamista
kiisti syyllisyytensd?”” Viljanen vetoaa myos siihen, etti esimerkkitapauksessa painostuksen kayttdjan kohdalla
tulisi pohdittavaksi mahdollinen pakkotilasddnndsten soveltaminen. Viljanen painottaa myos, etteivit viran-
omaiset maassamme harjoita kidutusta eivétka tarjoa ndytoksi kiduttamalla saatuja todisteita. Kidutusta tapah-
tuu hdnen mukaansa ldhes yksinomaan rikollisjengien piirissd. Oikeusministerio 2013, s. 193—-194. Viljasen
nidkemykset muistuttavat 2000-luvun alun kansainvilistd keskustelua kidutuksen sallittavuudesta. Sallitta-
vuutta perusteltiin yleiselld turvallisuudella ja utilitaristisilla ndkékulmilla. Esimerkiksi Harvardin professori
Alan Dershowitzin mukaan, jos ainoa keino viattomien ihmishenkien pelastamiseksi on kiduttaa epdiltyé ter-
roristia, ndin saa, tai ainakin pitdisi saada tehdd. Kidutuksen absoluuttisen kiellon puoltajat taas katsovat, ettd
vaikka kidutuksen voi katsoa olevan tietyissé tilanteissa moraalisesti oikeutettua, sen legitisoiminen tietyissa
tilanteissa johtaisi lopulta sallittujen poikkeusten lisddntymiseen ja mieltiméén kidutuksen normaalina toimin-
tamenetelména. Steinhoff 2006, s. 351.

136 HE 46/2014 vp, s. 93-94.

137 On syyti panna merkille, etti kahdessa lievemmaéssikin asteessa on kysymys vakavista teoista. Epdinhimil-
listd kohtelua on esimerkiksi vakivallan kaytto, ks. esim. Irlanti v. Yhdistyneet Kuningaskunnat (1978) kohta
168. Fyysisen pakon kéyttd pidatystilanteessa on sallittua, mutta on osoitettava, ettd sen kayttd oli vélttima-
tonti ja oikeassa suhteessa. Ks. esim. Klaas v. Saksa (1993). Halventavaa kohtelua on esimerkiksi seksuaalinen
noyryyttdminen. Ks. esim. El Shennawy v. Ranska (2011). 3 artiklaa koskevaa uudempaa oikeuskaytiantoa ks.
esim. Trocin v. Moldovan tasavalta (2021).

188 Soylemez v. Turkki (2006) kohta 122 “Une déclaration faite en méconnaissance de l'article 3 est
intrins€quement dépourvue de fiabilité. De plus, I'utilisation d'une preuve obtenue en violation de l'article 3
constitue souvent la raison pour laquelle les actes de mauvais traitements sont initialement utilisés. La prise en
compte d'une telle preuve pour établir la culpabilité d'une personne est incompatible avec les garanties de
l'article 6 de la Convention.”; Ndin myos El Haski v. Belgia (2012) kohta 85.
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saaminen. Oikeus totesi, ettd syyllisyyden perustaminen tdllaisille todisteille on vastoin 6
artiklaa. Jalloh-tapauksessa'®® oikeus jitti avoimeksi kysymyksen siitd, pitiisikd todisteet,
jotka on saatu epdinhimilliselld ja halventavalla tavalla katsoa aina artikla 6 vastaiseksi. Po-
16nen ja Tapanila kuitenkin katsovat Gdfke-tapaukseen viitaten, ettd kaikki 3 artiklan vastai-
set toimet voivat mahdollisesti olla peruste hyddyntéimiskielolle.'” Titd nikemysti voidaan

pitii perusteltuna myds muiden EIT:n ratkaisujen perusteella.'”!

Hallituksen esityksessi rikosprovokaatio katsotaan perusteeksi hyodyntidmiskiellolle, mutta
samalla viitataan ihmisoikeustuomioistuimen esiin tuomiin muihin vaihtoehtoihin ja, siithen
ettd asia on lihtokohtaisesti paitettivi kansallisella tasolla.!? Frinde ja Rautio suhtautuvat
kansallisen tason pdittdmiseen kuitenkin torjuvasti. Heiddn mukaansa EIT:n esittimét muut
keinot, syytteen hylkddminen oikeuden viirink&ytén vuoksi tai rikosprovokaation katsomi-
nen materiaaliseksi puolustukseksi eivét sovi Suomen oikeuteen ja vaihtoehtona on tilldin
ainoastaan hyddyntimiskielto.!”* My6s Pélénen ja Tapanila katsovat rikosprovokaatiotilan-
teiden olevan sen verran vakavia, ettei hyddyntdmiskielloille valttiméttd ole vaihtoehtoja.
Tama koskee erityisesti tilanteita, joissa rikosprovokaation kautta saadun nayton hyodynta-

minen tekisi koko oikeudenkiynnisti epioikeudenmukaisen.'**

Kysymys ei my06skéin ole aina vilttimatta siitd, milld tavalla ndytt6 on hankittu, vaan myds
siitd milld tavoin syytetty on voinut riitauttaa sen oikeudenkiynnin aikana.'®®> Tisti on esi-
merkkind tapaus V1%, jossa oli kysymys oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuudesta. Vale-
osto oli salattu puolustukselta, syyttdjéltd ja kirdjdoikeudelta ja se tuli tietoon sattumalta
hovioikeuden késittelyssd. EIT katsoi, ettd asianosaisen oikeus saada oikeudenkiyntiaineisto
kokonaisuutena kayttoonsd on yksi menettelyn oikeudenmukaisuuteen vaikuttavista sei-

koista. Bykov -tapauksessa'®’ EIT katsoi EIS 8 artiklaa loukatun, koska kuuntelulaitteen

189 Jalloh v. Saksa (2006). Yksimielisyytti asiasta ei kuitenkaan ollut. Eridivin mielipiteen jéttényt tuomari
Nicolas Braza katsoi, ettd 3. artiklan loukkauksella saadun todisteen kaytto loukkaa korjaamattomasti oikeus-
prosessin oikeudenmukaisuutta. "However, not only is the borderline between the various forms of ill-treat-
ment neither immutable nor capable of precise definition, as the Court has previously recognised, but the fair-
ness of the judicial process is in my view irreparably damaged in any case where evidence is admitted which
has been obtained by the authorities of the State concerned in violation of the prohibition in Article 3.” Jalloh
v. Saksa kohta Concurring opinion of Judge Bratza.

190 P516nen — Tapanila 2015, luku 6.7.1.

91 Ks. tutkielman alaviitteet 187 ja 189.

192 He 46/2014 vp, s. 94.

193 Rautio — Frinde 2016, s. 186—187.

194 P16nen — Tapanila 2015, luku 6.5.2.

195 Ervo 2008, s. 317; Myds Ervo katsoo, etti rikosprovokaatiosta seuraa hyddyntimiskielto. Ervo 2008, s.
312-316.

196V, v. Suomi (2007).

197 Bykov v. Veniji (2009).
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kaytolle ei ollut kansallisen lain tukea. Oikeudenmukaista oikeudenkéyntii todisteen kayttd
tuomioistuimessa ei kuitenkaan loukannut, koska valittajalla oli tuomioistuimessa mahdol-
lisuus riitauttaa peiteoperaation laillisuus ja silld saadun ndyton kaytto todisteena kontradik-
torisessa menettelyssd kahdessa oikeusasteessa ja kansalliset tuomioistuimet ottivat véittei-
siin nimenomaisesti kantaa perustelluissa tuomioissa. Tallenne ei mydskéén ollut ratkaiseva

todiste.

Kolmas peruste hallituksen esityksen mukaan on todisteen hankkimistavan merkitys todis-
teen luotettavuudelle. Tama koskee 1dhinna tilanteita, joissa arvioidaan asianosaisen ja to-
distajan kertomuksen luotettavuutta. Kyseessd voi olla painostus, sinnikés taivuttelu tai ute-
leminen, joka saa henkilén'®® kertomaan sen, miti halutaan kuulla. Lainvastaisesti hankittu
esinetodiste ei puolestaan valttimattd meneté luotettavuuttaan, ellei hankkimistapa anna ai-

hetta epéilld esinetodisteen aitoutta tai muuttamattomuutta.'®

Neljas harkintaperuste on todisteen merkitys asian ratkaisemiselle. Todisteen hyddynnetté-
vyyttd voi puoltaa sen ratkaiseva merkitys vakavassa rikoksessa. Hydodyntdmiskielto voi olla
perusteltua myds esimerkiksi silloin, kun todiste on ndyttdarvoltaan heikkoa kuulopuheto-
distelua ja asiassa on muuta ja parempaa nayttod eli todisteen vihdinen merkitys voi puoltaa

hyddyntimiskieltoa.?%

Kolmanteen ja neljénteen harkintaperusteeseen liittyy ongelmia, joita kisittelen tarkemmin
luvussa 6.3.

Todisteen vdhdinen merkitys ei vastaa ihmisoikeustuomioistuimen kriteereitd. EIT on hy-
viksynyt lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntédmisen, jos asiassa on ollut muuta niyt-
tod tai hankittu todiste on ollut néyttdarvoltaan vihdisempéd ja samalla on ollut muuta sa-
mansuuntaista laillista todistelua.?’! Hyddyntéimiskieltoon on pdidytty silloin, kun lainvas-
taisesti hankittu todiste on ollut ainoa tai ratkaiseva. Yksi erittdin vahva ja luotettava, lain-
vastaisesti hankittu todiste voi kuitenkin olla olosuhteista riippuen ainoa ndytto silloin kun

todisteen aitous ja sen kiyttiminen on voitu riitauttaa kontradiktorisessa menettelyssi.?’?

198 Henkild voi olla esimerkiksi lapsi tai pdihtynyt. Tapauksessa Plonka v. Puola (2009) oli kyse henkildstd,

joka kérsi alkoholismista.

199 HE 46/2014 vp, s. 94.

200 HE 46/2014 vp, s. 94.

201 Esimerkiksi edelld mainittu Bykov v. Veniji (2009).

202 Suomessa korkein oikeus teki kuusi viikkoa ennen EIT:n ratkaisun antamista EIT:n aikaisempaan oikeus-
kaytantoon perustuvan ratkaisun KKO 2011:91. KKO totesi, ettd Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on rat-
kaisukdytdnndssddn katsonut, ettei tuomiota voida padasiallisesti tai kokonaan perustaa laittomasti hankitulle
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EIT on muuttanut ja kehittanyt linjauksiaan oikeudellisesti virheellisen tai puutteellisen néy-
ton hyddynnettivyyden osalta.?® 4l-Khawaja ja Tahery -tapauksissa®®* EIT lievensi kontra-
diktorisuuden vaatimusta. Syytetty voidaan tuomita myds sellaisen ratkaisevan ndyton pe-
rusteella, jossa vastakuulusteluoikeus ei ole toteutunut, jos todistelu on sen merkitykseen

nidhden luotettavaa ja vastakuulusteluoikeuden puuttumiselle on pitevéd ja hyviksyttdva

Syy.205

Seuraavassa on kaksi esimerkkid EIT uudemmasta oikeuskdytannosta.

Stulir-tapauksessa*®® oli kyse laittomasta uhkauksesta. Asianomistajaa oli kuultu esitutkin-
nassa tuomarin lasné ollessa. Asianomistaja asui ulkomailla, eikd saapunut oikeudenkéyntiin,
joten todisteeksi hyviksyttiin hanen kirjallinen kertomuksensa. Kansalliset tuomioistuimet ei-
vit tehneet oikeusapupyyntod asianomistajan kuulemiseksi. Oikeudenkdynnissa esitettiin syy-
tetyn syyllisyydestd muuta ndyttdd. EIT katsoi asianomistajan kertomuksen merkittdvaksi nédy-
toksi. Tasapainottavina tekijoiné otettiin huomioon tuomarin johdolla tehty kuulustelu esitut-
kinnassa, tuomioistuimen kattava ja tarkka niytonarviointi sekd mahdollisuus riitauttaa asian-
omistajan uskottavuus, silld syytetty oli tuntenut tdmén pitkalta ajalta. EIT katsoi dénin 5-2,

ettd 6 artiklan kohtia 1 ja 3 ei ollut loukattu.?"’

Kuchta-tapauksessa®® paadyttiin painvastaiseen ratkaisuun. Kyseessé oli epdilty petos. Yksi
epdillyistd, PN, oli esitutkinnassa tunnustanut teon ja kertonut myds muiden osallisuudesta ri-
kokseen. Kuchta kiisti oikeudessa rikoksen ja viitti PN:n kertoneen tapahtumista saadakseen
lievemman rangaistuksen. Kuchta oli vedonnut siihen, ettei hian ollut saanut kuulustella PN:&4,
vaikka tdmén kertomus oli ainoa ndyttd hénen osallisuudestaan. EIT totesi, ettd kyse oli ratkai-
sevasta asiasta ja ainoastaan poliisit olivat kuulustelleet PN:44, ilman ettd 1dsna olisi ollut syyt-
tdja tai ettd PN:44 olisi kuultu tutkintatuomarin luona. Syytetylld ei ollut tilaisuutta seurata kuu-

lustelua eiké arvioida todisteen luotettavuutta.

todistusaineistolle. KKO:n tulkinta oikeudenmukaisesta oikeudenkéynnisté on siis tiukempi kuin EIT on mydo-
hemmin katsonut; PL 21 §:n tulkinta siitd, voidaanko saavutettua perusoikeuksien tasoa laskea voi rajoittaa
EIT:n sallivamman linjan seuraamista. Fredman 2018, s. 80; KKO:n ja eduskunnan lakivaliokunnan mietinnén
oikeusldhteiden vilisestd suhteesta ks. Fredman 2018, s. 80-81.

203 Aiheesta tarkemmin ks. Tapanila 2019, s. 147-154.

204 Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistyneet Kuningaskunnat (2011).

205 Tapanila 2019, s. 147-148. Al-Khawaja ja Tahery-tapausta seuranneita ratkaisuja on kuvailtu yllittdviksi
ja vaikeasti ennakoitaviksi Ks. Tapanila 2019, s. 150, 152; Ks. esim. tapaukset Schatschaschwili v. Saksa
(2015) ja Cafagna v. Italia (2017).

206 Stulir v. TSekin tasavalta (2017) kohdat 61-74.

207 Tapanila pitdd ratkaisua ylldttédvind, silld kirjallisen todistajankertomusten sallimiselle ei ollut perusteita,
koska todistajia olisi voinut kuulla ilman ylivoimaisia vaikeuksia. Tapanila 2019, s. 152.

208 Kuchta v. Puola (2017).
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EIT:n kdytdnto siité, ettd laittomasti hankittua todistetta ei saa kdyttdd ainoana tai ratkaise-
vana ndyttond on ongelmallinen hyddyntidmiskielto- ja ndyttdharkinnan tasojen erottamisen

vuoksi. Tahdn kysymykseen palaan luvussa 6.3.

Viidentend perusteena hallituksen esityksessd on muut olosuhteet. Niitd ovat esimerkiksi
todisteen esittdmisestd aiheutuvat seuraukset. Talloin on kyse siitd, syventddko todisteen
kayttdiminen oikeudenloukkausta vai onko vahinko jo tapahtunut, jolloin hyddyntdmiskiel-
lolla ei olisi endd merkitystd. Hyodyntdmistd puoltaisi my0s se, ettd todiste olisi joka tapauk-
sessa saatu laillisestikin.?® Viimeksi mainitussa on kyseessé ns. inevitable discovery -ti-
lanne. Inevitably discovery -opin perustana on yhdysvaltalainen tapaus Nix v. Williams. Ta-
pauksessa uhrin ruumis 16ytyi laittomasti saadun tiedon avulla. Koska etsintépartio suoritti
etsintdjd samalla alueella, tuomari katsoi, ettd ruumis olisi todenndkdisesti 16ytynyt myos
ilman epdiltyyn kohdistettua oikeudenloukkausta.?!® Hormia suhtautuu timéinkaltaiseen ar-
viointiin hyvin kriittisesti. Hormia toteaa, ettd ruumiiden 16ytyminen enemmin tai myShem-
min on kokemusperiinen tosiasia ja timénkaltaisissa tilanteissa 16ytdmahdollisuuksien ar-

viointi riippuu niin monista epévarmoista tekijoisti, ettei arviointiin edes kannata ryhty4.>!!

Inevitably discovery -opin ongelmana on se, etti se korostaa kausaaliyhteyksié ja pohdinnat
kausaalisesta yhteydestd oikeudenloukkauksen ja todisteen 16ytymisen vililld voivat johtaa
lopputuloksiin, joiden lainsddtdjd ei ole vélttdmattd ole edes ole tarkoittanut olevan merki-
tyksellisid hyodyntamiskiellon asettamisen kannalta. Kiellon asettamiseen voisi esimerkiksi
vaikuttaa se, kuinka tehokasta rikostutkinta on kussakin tapauksessa tai kuinka taitavasti jal-
kensi peittévin rikollisen tekoa ollaan selvittimissi.?!'> Richard Re katsookin perustellusti,
ettei silld olisiko poliisi joka tapauksessa, todennékdisesti tai mahdollisesti tullut tietoiseksi
todisteesta ilman lainvastaista menettelyd tulisi olla merkitystd. Oikeudenmukaisen oikeu-
denkdynnin kannalta on merkityksellisempai se, ettd poliisilla on lain mukaiset valtuudet

tutkintatoimenpiteisiin.?'®

Hallituksen esityksen mukaan hyddyntdmiskieltoharkinnassa on merkitystd myds sen asian-
osaisen suhtautumisella, jota vastaan todiste on tarkoitus esittdd. Esityksessd painotetaan

kuitenkin varovaisuutta, silld jélkeenpdin tehty lainvastaisen menettelyn hyviksyminen ei

209 HE 46/2014 vp, 5. 94.
219 Nix v. Williams (1984).
211 Hormia 1978, s. 300.
212 Re 2014, s. 1387.

23 Re 2014, s. 1957.
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poista oikeudenloukkausta, eikd useimpia oikeudenloukkauksia voi hyvéksyé etukdteen edes
loukkauksen kohde.?!* Lakivaliokunta ei pitéinyt titi ajatusta perusteltuna, vaan katsoi ettei
syytetyn kielteiselle suhtautumiselle héntd vastaan esitettyyn ndytt6on voida antaa merki-
tystd.?!d

EIT:n oikeuskdytdnnon mukaan hyddyntdmiskieltoa harkittaessa voidaan suostumus ottaa
huomioon silloin kun suostumus puoltaa todisteen hyodyntdmistd. Vastustamisella ei ole
merkitystd.?!® Jokelan mukaan asianosaisten mielipiteet on otettava huomioon ja niihin on
annettava perusteltu vastaus. Ndin on erityisesti silloin, kun todiste tukee syytetyn syytto-

myyttd. Muutenkin syytetyn mielipiteelle on annettava merkitysti.2!’

6.3 Hyodyntimiskieltoharkinnan ja niyttoharkinnan tasojen sekoittumisen ongelma
Kuten aikaisemmin on jo todettu, todistamis- ja hyddyntdmiskieltojen yhtena tarkedni
funktiona pidetdén oikeusturvaa. Hyddyntdmiskieltojen pédatarkoituksena ei ole aineellisen
totuuden edistdminen tai pelkka todistelun luotettavuuden edistiminen. Téstd syysti pelk-
ki todisteen ndyttdarvon alentamista vapaassa todistusharkinnassa ei aina pidetd riittdvéni
hyvityksena niistd perus- ja ihmisoikeusloukkauksista, joita todistamis- tai hyodyntédmis-

kiellon sivuuttamisella loukataan.?!®

Nayttoarvon alentamista parempana ratkaisuna pidetdédn todisteen hyddyntdmiskielto- ja to-
disteen ndyttdarvokysymysten pitdmistd erillidn. Kun tuomioistuin asettaa todisteen hyo-
dyntédmiskieltoon, niin todiste rajataan kokonaisuudessaan oikeudenkéyntiaineiston ulko-
puolelle. Hyodyntamiskieltokysymykset eivit siten liity lainkaan vapaan todisteteorian mu-

kaiseen todisteen niyttdarvon arviointiin, eiki niyttdd arvioida niiden osalta ollenkaan.?!”

214 HE 46/2014 vp, s. 94.

215 LaVM 19/2014 vp, s. 22.

216 Rautio—Friande 2016, s. 184.

217 Jokela 2015, s. 342.

218 Lundqvist 1998, s. 175-176; Pdlonen 2003, s. 238.

219 Esimerkkind KKO 2012:45 kohta 46: “Silloin kun esitutkintakertomus on hankittu loukaten epdillyn oi-
keutta avustajaan, kysymys sen kiytettivyydestd oikeudenkdynnissi ei siis ensisijaisesti liity epdillyn tai hinen
lausumiensa uskottavuuden arviointiin vaan epdillyn puolustautumisoikeuksiin. Jos epdillyn itsekriminointi-
suojaa on ndissé tilanteissa loukattu, epdillyn asemaa ei voida korjata noudattamalla kohdassa 39 selostettua
vapaan todisteiden harkinnan periaatetta, jonka mukaan asianosaisen oikeuksia loukatenkin hankitun todisteen
esittiminen sallitaan, mutta sen ndyttdarvoa alennetaan tapauksen olosuhteiden mukaan. Epaillyn oikeuksien
loukkaaminen voidaan tdlldin valttda vain, jos hinen syyllisyyttd tukevia lausumiaan ei hyddynnetd oikeuden-
kéynnissé.”



48

Vapaan todistusharkinnan mukainen todisteen ndyttoarvo arvioidaan silloin kun hy6dynta-

miskieltoa ei aseteta.???

Ongelmalliseksi on muodostunut EIT:n aikaisemman oikeuskédytdnnon mukainen ainoa tai
ratkaiseva ndyttd” eli tapaukset, joissa lainvastaisesti hankittua todistetta ei saa kayttii ai-
noana tai ratkaisevana ndyttond syytetyn syyllisyydestd. Taménkaltaisessa tilanteessa suo-
malaisella tuomioistuimella on ollut kaksi mahdollisuutta, joko todisteen ndyttoarvon alen-
taminen tai hyodyntdmiskiellon asettaminen. Koska asiasta ei ole ollut aikaisempaa lainsda-
dénto64 ja oikeuskaytdntd on ollut hajanaista, kotimaisessa oikeuskiytdnndssd on useasti paa-
dytty niyttdarvon alentamiseen.??! Kotimaiseen oikeuskiytintdén®?? on pesiytynyt EIT:n

29 9

kiytdnnosté lainattuja ilmaisuja “ei voida padasiallisesti tai kokonaan perustaa”, “yksin tai
pidasiassa”, “ainoa tai ratkaiseva ndytt6” ja "keskeinen tai pddasiallinen ndyttd.” Riekkinen
katsoo ndiden ilmaisujen ongelmana olevan se, ettd ne eivit kerro mitdan todisteen kaytin-
non arvosta ja todellisuudessa ne ovat olleet hyodyntdmiskiellon korvike. Tama puolestaan
on johtanut hyddyntamiskieltoharkinnan ja nédyttoharkinnan tasojen sekoittumiseen keske-
néin.??

Perustetta sille kasitykselle, ettd EIT:n oikeuskdytinto ohjaisi myds hyodyntdmiskielto- ja
ndyttoharkintaa, ei ole. EIT tarkastelee tayttddko oikeudenkéynti kyseesséd olevassa yksit-
tdistapauksessa kokonaisuudessaan oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimukset. Hyo-
dyntamiskielto- ja ndytonarviointiin liittyvat kysymykset voidaan ratkaista kansallisella ta-
solla.?*

Polonen ja Tapanila eivit taysin yhdy Riekkisen kritiikkiin, vaan katsovat, ettd “ainoa tai
ratkaiseva ndyttd” -tapauksissa hyddyntidmiskielto- ja ndyttoarvokysymykset véistimaitta se-

koittuvat. He my0ntévit, ettd kontradiktorisuusvirheistd puhuttaessa hyodyntdmiskiellon ka-

site ei ole paras mahdollinen vaan asiaa voitaisiin hahmottaa uuden tai erillisen

220 P516nen 2003, s. 205; Riekkinen 2014, 5.70; P6lonen — Tapanila luku 6.2.

221 Fredman 2013, s. 630; Esimerkkind KKO 2015:86 kohta 22: “ensisijaisena seurauksena on todisteen niyt-
tdarvon alentaminen sen mukaan, miten virheellisyys vaikuttaa todisteen luotettavuuteen.”

222 Esimerkiksi KKO 2013:25 kohta 22. ”Korkein oikeus katsoo, etti A:n esitutkinnassa antamat, sittemmin
oikeudessa peruuttamat tunnustamislausumat ovat asiassa padasiallinen ndyttd A:n syyllisyydestd yhteensi 30
gramman amfetamiinierdn myymiseen. Syyksi lukemista ei voida perustaa yksin timén kaltaiseen nayttdon.
Syyttdjén asiassa esittimé muu selvitys ei ole asiassa esitettyd ndyttod kokonaisuutena arvioiden teon syyksi
lukemiselle riittdvd. Tdmén vuoksi suullisen késittelyn toimittaminen asiassa ei ole tarpeen.”

223 Riekkinen 2014, s. 170.

224 Riekkinen 2014, s. 170-171.
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hyddyntimisrajoituksen kisitteen kautta.”?® Yleensi todisteen lainvastaisuus on tiedossa jo
silloin kun todiste esitetdén tuomioistuimelle ja joku asianosainen kiinnittdd tuomioistuimen
huomion lainvastaisuuteen tai tuomioistuin tulee lainvastaisuudesta muutoin tietoiseksi.
Kuitenkin kontradiktorisuuden osalta todisteen merkitys kokonaisndyton kannalta selvidd
yleensd vasta pédkisittelyn lopussa, kun todistelu on kokonaisuudessaan otettu vastaan.
Tama on tarpeen siksi, ettd tiedetddn, onko kyseinen todiste ratkaiseva. Jos syytteen tueksi
on esitetty muuta todistelua siind méérin, ettd kontradiktorisuutta loukkaavan todisteen mer-
kitys ei ole ratkaiseva, ei hyodyntdmiskiellon asettamiselle ole perustetta. Todisteen ollessa
merkitykseltdin ratkaiseva tuomioistuimen on asetettava hyddyntdmiskielto, jolloin todiste

rajataan niytdn arvioinnin ulkopuolelle.??®

Hyddyntédmiskieltoharkinnan ja ndyttoharkinnan tasojen sekoittuminen on ndhtévissd myos
eduskunnan lakivaliokunnan mietinnéssé, jossa todetaan seuraavaa: "Mikali todiste on han-
kittu lainvastaisella tavalla taikka muutoin virheelliselld menettelylld, timé voi heikentda
todisteen ndyttdarvoa. Tuomioistuimen on otettava tdmi huomioon ndytdn arvioinnissa,
mutta lainvastaisuuden merkitys todisteen uskottavuuden ja luotettavuuden kannalta on
myds osa sitd harkintaa, sallitaanko todisteen hyddyntiminen.”??” Mydhemmin lakivalio-
kunnan mietinndssé todetaan kohdassa todisteen hankkimistavan merkitys todisteen luotet-

tavuudelle”, ettei epéluotettavia todisteita tule hyddyntid.>*8

Todisteen luotettavuusarviointi on syytd tehdd vapaassa todistusharkinnassa. Siihen, ettd to-
diste suljetaan pois oikeudenkdyntiaineistosta sen epdluotettavuuden takia, tulee suhtautua
hyvin pidattyvaisesti. Todistelun luotettavuuden arviointi voi hyddyntdmiskieltoharkinnassa
kuitenkin tulla kyseeseen silloin, kun kyse on siitd, onko kontradiktorisuusvirhetta riittavasti

kompensoitu.??’

225 Tésséd yhteydessd on syytd vield korostaa, etti muissa kuin kontradiktorisuus -tapauksissa Polénen ja Tapa-
nila katsovat, ettd hyodyntdmiskielloista tehddén selked ratkaisu eikéd sen asemasta paadytd alentamaan todis-
teen néyttoarvoa. Polonen — Tapanila 2015, luku 6.2.

226 pglonen — Tapanila 2015, luku 6.5.4.

227 La 19/2014 vp, s. 6-7.

28 1.2 19/2014 vp, s. 22.

229 P5lonen — Tapanila 2015, luku 6.7.3; Ks. myos Al-Khawaja ja Tahery (2011), kohta 147: ”The question in
each case is whether there are sufficient counterbalancing factors in place, including measures that permit a
fair and proper assessment of the reliability of that evidence to take place. This would permit a conviction to
be based on such evidence only if it is sufficiently reliable given its importance in the case.”
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7HYODYNTAMISKIELLOT ESITUTKINNASSA JA SYYTEHARKIN-
NASSA

7.1 Hyodyntimiskielloista esitutkinnassa ja syyteharkinnassa

Kun hyddyntédmiskielto tulee harkittavaksi myds esitutkintavaiheessa tai syyteharkinnassa,
puhutaan ennakoivista hyddyntimiskielloista.?*® Oikeudenkiymiskaaren 17 luvun esitdi-
den mukaan selviasti hyodyntdmiskiellon alaisia todisteita ei tule hankkia, kiyttdd syytehar-
kinnassa tai nimeti oikeudenkiynnissi kéytettiviksi todisteiksi.?*! Hyddyntdminen on kui-
tenkin sallittu syyttomyyttd tukevana selvityksend. Todisteiden hyddyntdmiskelpoisuuden
arviointi esitutkintavaiheessa kuuluu esitutkintaviranomaisen ja syyttdjan viliseen yhteis-
tyotyovelvoitteeseen (Esitutkintalaki 805/2011, ETL 5:3). Tapauskohtainen hyddyntémis-
kieltoharkinta vaikeuttaa oikeuskdytdnnon ennakoitavuutta. Niinpd myos esitutkintaviran-
omaisella ja syyttdjalla voi olla vaikeuksia ennakoida, miten esitutkinnassa saatuihin todis-

teisiin tullaan suhtautumaan oikeudenkiynnissi.>*?

Syyttdjén pitdisi pyrkid varmistamaan todisteiden hankkimismenettelyn lainmukaisuus en-
nakollisin keinoin. Jos lainvastaisesti hankittu aineisto on jo poliisin hallussa, on turvaudut-
tava jalkikéteiskontrolliin. TAma tapahtuu ensisijaisesti esitutkinnan asianmukaiseen toimit-
tamiseen ohjaavalla lisdtutkintapyynnolld. Tdma tulee kysymykseen esimerkiksi silloin, jos
esitutkintakuulustelussa ei ole noudatettu esitutkintalain sd&nndksid kuulusteltavan asianmu-
kaisesta kohtelusta tai kuulusteltavalle ennen kuulustelua annettavista ilmoituksista. Kai-
kissa tapauksissa lisatutkintapyynnoilld ei kuitenkaan voida korjata alemmassa tutkinnassa

tapahtuneita virheiti ja ainoa vaihtoehto on hyddyntimiskielto.?*

Lopullinen vastuu hyddyntdmiskieltoratkaisuista on tuomioistuimella. Lahtokohtaisesti voi-
daan katsoa, ettd niin kauan kuin todisteiden hyodyntdmiskiellosta ei ole olemassa vakiintu-
nutta oikeuskéytintod, syyttdjd voi vedota kaikkeen esitutkinnassa saatuun ndyttoon ja jéattaa
hyodyntdmiskieltokysymykset tuomioistuimen ratkaistavaksi. Toisaalta, jos todisteiden
hankinnassa tapahtunut oikeudenloukkaus on riittdvian vakava, syyttdja voi pelkéstian OK
17:25:n nojalla asettaa ennakollisen hyddyntédmiskiellon, vaikka vakiintunutta tuomioistuin-

kaytantod ei olisikaan. Tatd ndkemystd voidaan perustella sillé, ettd syyttdjan on kyettidva

230 Nimitys kuvaa rikosprosessin ajallista kulkua ja sité, ettd viime kiidessd hyddyntimiskiellosta péittid aina
tuomioistuin. Helminen ym. 2014, s. 533.

231 HE 46/2014 vp, s. 85-86.

232 Tapanila 2019, s. 225-226.

233 Vuorenpii 2020, s. 137.
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puolustamaan esitutkinta-aineiston objektiivisuutta ja virheettomyytta, eikd syyttdjd néin ol-
len saa vedota muunlaiseen aineistoon syytteensi tueksi.?** Euroopan neuvoston antaman
suosituksen mukaan virallisten syyttdjien ei pidd esittdd henkil6itd vastaan sellaisia todis-
teita, jotka he tietivit tai kohtuudella voivat epiilld saaduiksi lainvastaisin menetelmin.??*
Myos oikeuskirjallisuuden katsotaan, ettd ainakin selvissd tapauksissa syyttdjan on asetet-
tava ennakoiva hyddyntdmiskielto. Esimerkiksi silloin kun kuultavaa on kidutettu tai tutkin-

nassa on muutoin laittomasti ja vakavasti loukattu jotain tirkedd oikeushyvii.?*¢

Voidaan my0s kiinnittdd huomiota siithen, perustuuko syyte yksinomaan tai pddosin laitto-
masti hankitulle ndytolle. Pddsdantdisesti muissa kuin syytetyn haitaksi tehtévissé ratkai-
suissa laittomasti hankittua todistetta voidaan kéyttdd. Ndin on myos silloin kun ratkaisu

syytetyn haitaksi perustetaan pidosin muuhun niyttoon.>>’

Seuraavassa luvussa esiteltdvissd Ibrahim -tapauksessa esitetddn lisdd hyodyntdmiskielto-

harkinnassa hyddynnettévid kriteereita.

Jos syyttdja paittad viedd aineiston tuomioistuinkésittelyyn, pitdd hanen kiinnittdd tuomio-
istuimen huomio esitutkintamenettelyssd havaitsemiinsa mahdollisiin epéselvyyksiin.

Episelvyyksisti on kerrottava myds puolustukselle.?®

Eduskunnan oikeusasiamies on késitellyt vuoden 2019 ratkaisussaan kysymysta hyo-
dyntédmiskiellosta. Tapauksessa B oli epdiltyné seksuaalirikoksesta. Esitutkinnassa il-
meni, ettd B:n nimiin rekisterdity auto oli ylittinyt Suomen ja Ruotsin vélisen rajan ja
palannut takaisin vajaan tunnin péésta. Ylitykset olivat tallentuneet kuvana tullin ns.
liprejérjestelméan. Kuvaa ei liitetty esitutkintamateriaaliin, koska sen katsottiin olevan
tullilain perusteella salassa pidettidvi. Kuvaa ei liitetty aineistoon myoskéddn B:n avus-
tajan pyynnostd. Kuva poistettiin mydhemmin tullin jérjestelméstd voimassa olleen
lain mukaisesti, eikd B voinut kayttdd kuvaa oikeudenkdynnissd eikd vedota siihen.
Oikeusasiamies katsoi, ettd jos kuva olisi ollut salassa pidettivé, se olisi voitu varustaa

asianmukaisin merkinnéin ennen esitutkinta-aineistoon liittdmistd. Jos kuvan

234 Vuorenpid 2020, s. 138-139.

235The Role of Public Prosecution in Criminal Justice System, kohta 28.
236 Lundqvist 1998, s. 255; Pélonen 2003, s. 249.

27 Fredman ym. 2019, s. 516.

238 Vuorenpii 2020, s. 138.
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kayttamisestd todisteena oli epédselvyyttd tai sen kohdalla olisi vedottu hyddyntidmis-
kieltoon, asia olisi tullut saattaa oikeudenkéynnin yhteydessa tuomioistuimen ratkais-

tavaksi.?*’

Hyddyntédmiskiellon alaista tietoa voidaan esitutkinnassa kdyttda viranomaisten toimenpitei-
den suuntaamisessa, kuten tutkintataktiikan valinnassa, tutkintatoimenpiteiden ajoittami-
sessa, asianosaisten madrittimisessd, pakkokeinojen perusteiden arvioinnissa, kuulustelu-
taktiikan laatimisessa, tiedonhankintatoimenpiteiden suuntaamisessa, voimavarojen painot-
tamisessa jne. Laki ei sddntele hyodyntdmisté tutkinnan suuntaamisen osalta muutoin kuin

yliméiriisen tiedon suhteen.?*’

7.2 Oikeus avustajaan
OK esitdiden mukaan 17:25.3 momentin nojalla ratkaistaan myds itsekriminointisuojaan la-

heisesti liittyvit puolustuksen jirjestimisen loukkaukset.?*!

ETL 4:10:n mukaan ensitutkintaviranomainen on velvoitettu informoimaan oikeudesta avus-
tajaan ja huolehtimaan siitd, ettd oikeus tapahtuu myo0s tosiasiallisesti. Tutkinnanjohtajalla
on lisdksi velvollisuus tehdéd tuomioistuimelle esitys puolustajan mairdédmisesti, jos sithen

on aihetta ROL 2:1.3:n nojalla.?*?

Euroopan thmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytdnndstd on tiivistettdvissd seuraavat kes-
keiset seikat: Epiilylld on oikeus avustajaan jo esitutkinnan alusta alkaen.>*® Titi oikeutta

voidaan rajoittaa vain, jos késilld on pakottavia syitd. Samalla on arvioitava, mitd vaikutuksia

B9 EQAK/2782/2018. (12.6.2019).

240 Fredman ym. 2020, s. 514.

241 HE 46/2014 vp, s. 89.

242 Epdillylle on médrittdva puolustaja viran puolesta, kun: 1) epiilty ei kykene puolustamaan itseiin. 2)
Epdilty, jolla ei ole puolustajaa, on alle 18-vuotias, jollei ole ilmeist, ettei hin tarvitse puolustajaa. 3) Epéillyn
valitsema puolustaja ei tdytd puolustajalle asetettavia vaatimuksia tai kykene asianmukaisesti puolustamaan
epdiltyd tai 4) sithen on muu erityinen syy.

243 Salduz v. Turkki (2008), kohta 54: “In this respect, the Court underlines the importance of the investigation
stage for the preparation of the criminal proceedings, as the evidence obtained during this stage determines the
framework in which the offence charged will be considered at the trial. At the same time, an accused often
finds himself in a particularly vulnerable position at that stage of the proceedings, the effect of which is amp-
lified by the fact that legislation on criminal procedure tends to become increasingly complex, notably with
respect to the rules governing the gathering and use of evidence. In most cases, this particular vulnerability can
only be properly compensated for by the assistance of a lawyer whose task it is, among other things, to help to
ensure respect of the right of an accused not to incriminate himself. This right indeed presupposes that the
prosecution in a criminal case seek to prove their case against the accused without resort to evidence obtained
through methods of coercion or oppression in defiance of the will of the accused. Early access to a lawyer is
part of the procedural safeguards to which the Court will have particular regard when examining whether a
procedure has extinguished the very essence of the privilege against selfincrimination.”
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rajoittamisella on puolustukselle.?** Rajoitukset eivit saa kohtuuttomasti vaarantaa epiillyn
oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkidyntiin. Epdilty voi luopua oikeudesta avustajaan,
mutta epdillyn ikddn, kielitaitoon, terveydentilaan tai péihteiden vaarinkdyttoon liittyvét ti-

245

lanteet edellyttavét tilanneherkkdd epiillyn aseman arviointia“™ ja tarvittaessa avustajan

hankkimista viran puolesta, vaikka epiilty ilmoittaisikin luopuvansa avustajasta.?*°

Erityisesti pdihde- ja mielenterveysongelmilla on ollut vaikutuksensa epéillyn asemaan, oi-
keuksien toteutumiseen sekéd sithen minkalaiseksi epdillyn kertomus on muodostunut. Va-
kavien, syyksi luettuna ehdottomaan vankeusrangaistukseen johtavien ja alaikéisten vahaista
merkittdvimpien rikosten osalta tulisi padsidintoisesti maédrata puolustaja. Jos epdillyn oikeu-

det ovat toteutuneet puutteellisesti, tuomioistuimen on arvioitava, onko puolustuksen ase-

maa kompensoitu muilta osin.?*’

EIT:n suuren jaoston ratkaisemassa tapauksessa Simeonovi’** epiilty ei ollut kolmeen ensim-
maiseen padivadn pidityksensd alussa saanut tavata avustajaansa. Olennaista oli, ettei oikeu-
denkédyntiaineistossa ollut mitidén kyseisten pédivien aikana syntynyttd aineistoa, esimerkiksi
kuulustelupdytékirjoja. EIT arvioi oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden kokonaisuutena.
Koska syyksilukeminen perustui osin mydhemmin tehtyyn tunnustukseen itse valitun avusta-
jan hoitaessa puolustusta, ei puute avustajan tapaamisen osalta tehnyt menettelysta EIS 6 ar-

tiklan vastaista.

Beuze -tapauksessa’®® EIT katsoi EIS 6 artiklaa rikotun, koska epdilty ei ollut saanut tavata
lakimiesté rikostutkinnan alkuvaiheessa, jossa hin oli antanut lausuntoja, ja joihin syyttdja oli
sittemmin vedonnut hintd vastaan. EIT myo0s totesi, ettd oikeus avustajaan tarkoittaa kahta
seikkaa: epdillyn on voitava ottaa yhteyttd avustajaansa vapaudenmenetyksen alettua ja kdyda
avustajan kanssa luottamukselliset neuvottelut. Liséksi avustajalla on oikeus olla ldsné epéil-

lyn kuulusteluissa.

24 Ibrahim v. Yhdistyneet Kuningaskunnat (2016) kohta 257-260.

245 Haavoittuvuuden arviointi ei ole aina helppoa. Esimerkiksi Itd-Suomen hovioikeuden ratkaisussa 1.11.2019
oli syytetylld vasta rikosasian vuoksi toimitetussa mielentilatutkimuksessa todettu muun muassa monimuotoi-
nen oppimiskyvyn héirid. Tamén perusteella hovioikeus katsoi, ettd epdilty on ollut esitutkinnassa haavoittu-
vassa asemassa. Asiassa jdi epaselviksi, oliko esitutkintaviranomainen tai edes syytetyn puolustaja tullut tie-
toiseksi haavoittuvuudesta. Ratkaisussa KKO 2016:76, epdilty oli aikaisemmin tuomittu alentuneesti syynta-
keisena. KKO:n ratkaisusta tarkemmin tutkielman sivulla 54.

246 Tapanila 2019, s. 218-219.

247 Tapanila 2019, s. 159, 187.

248 Simeonovi v. Bulgaria (2017).

24 Beuze v. Belgia (2018).
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Ibrahim — tapauksessa®° EIT kokosi yhteen arviointikriteereitiién, jotka on otettava huomi-
oon, kun joudutaan ottamaan kantaa esitutkintavaiheessa tapahtuneisiin epéillyn oikeuksien
loukkaamisiin liittyviin hyodyntdmiskieltoihin. Lista ei ole kaiken kattava.

Kokonaisarvioinnissa otetaan huomion muun ohella:

¢ Epdillyn mahdollinen haavoittuvuus, esimerkiksi ién tai terveydentilan vuoksi.

e Esitutkintaa koskevien sddnndsten noudattaminen. Todisteen hyodyntdminen oikeuden-
kdynnissd. Jos todiste on asetettu hyddyntdmiskieltoon, on epdtodennékdistd, ettd oi-
keudenkaynti olisi kokonaisuudessaan epdoikeudenmukainen.

e Syytetyn mahdollisuudet todisteen luotettavuuden selvittimiseen ja riitauttamiseen.

e Todisteen néyttdarvo ja todisteen hankkimisen liittyvét olosuhteet. Herdttavitko ne
epdilyn luotettavuudesta tai tarkkuudesta. Onko kyse ollut jonkinasteisesta pakottami-
sesta.

e Jos todiste oli hankittu lainvastaisesti, lainvastaisuuden laatu. Jos lainvastaisuuden
syyni toisen sopimusartiklan rikkomus, kyseisen loukkauksen laatu.

e Jos on annettu ja laadittu lausunto/poytikirja, mikd on sen luonne ja onko se sisilto
tasmallisesti toisinnettu vaiko onko sitd muunneltu.

e Muodostaako todiste olennaisen tai merkittivin osan syyksiluettavaa ndyttdd, jolloin
merkitystd on myds muun syyllisyyden vahvistavalla naytolla.

e Ovatko nédytdnarvioinnin suorittaneet valamiehet vai ammattituomarit.

o Rikostutkintaan liittyva julkinen intressi ja epaillyn rikoksen vakavuus.

e muut relevantit ko. maan oman lait ja kdytdnnot sekd prosessuaalinen suoja.

Korkeimman oikeuden oikeuskdytinnostd ovat esimerkkind ratkaisut KKO 2016:76,

2016:96, KKO 2013:25 ja KKO 2012:45.

Ratkaisussa KKO 2016:76 oli kyse aikaisemmin alentuneeneesti syyntakeisena tuomitusta
henkilostd. Hén oli epéiltynd henkirikoksesta ja hinelle oli kerrottu oikeudesta avustajaan ja
itsekriminointisuojasta. Hinestd oli aikaisemmissa yhteyksisséd laadittu mielentilalausuntoja.
KKO katsoi olevan mahdollista, ettd hinen mielentilansa oli voinut myds tdssékin tapauksessa
vaikuttaa siithen, miten hin oli ymmartényt oikeutensa, esitutkinnassa tekeménsé tunnustuksen
ja siind antamansa B:n surmaamista koskevan kertomuksensa oikeudellisen merkityksen.
KKO katsoikin, ettei luopuminen oikeudesta avustajaan ollut tapahtunut ihmisoikeustuomio-
istuimen kéaytdnnossa edellytettdvalld tavalla niin, ettd epdilty olisi ollut tietoinen luopumisen

oikeusvaikutuksista. Oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin turvaaminen olisi edellyttényt

250 Ibrahim v. Yhdistyneet Kuningaskunnat (2016) kohta 274.
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avustajaa, jonka kanssa hin olisi voinut keskustella ennen kuulustelemistaan. Ratkaisussa ko-
rostui myds epdillyn rikoksen vakavuus. KKO katsoi, ettd esimerkiksi sen arvioiminen, onko
toisen surmaamisessa kysymys taposta vai murhasta edellyttda asianomaisten rikossddnnosten
ja niiden soveltamiskéytdnnon tuntemista. Tekotavasta riippuen tdmé rajankdynti saattaa olla
vaikeaa. Jos kuultava ei ole ennen kuulustelemistaan kdynyt luottamuksellisia keskusteluja
soveltamiskédytdntdd tuntevan avustajan kanssa, hin saattaa kuulustelussa kdyttdd ilmaisuja,
jotka eivit anna oikeaa kuvaa hénen tekonsa rikosoikeudelliseen arviointiin vaikuttavista sei-
koista. KKO my®0s totesi, ettd epdilylld on lisdksi usein vaikea ymmartdd, mikd merkitys til-

laisen asian arvioinnissa olisi silld, ettd han paittdisi kayttdd oikeuttaan vaieta esitutkinnassa.

Ratkaisussa KKO 2016:96 epiilty oli ollut heikossa psyykkisessd kunnossa esitutkinnan ai-
kana ja vankilan henkil6kunta oli ollut ollut huolissaan hdnen psyykkisestd voinnistaan. Epail-
tyd oli puhutettu epavirallisesti, vaikka epdilty oli pyytinyt avustajaa. KKO totesi, ettei epiil-
lyn vihimmaisoikeuksia esitutkinnassa voida rajoittaa tai kiertdd silld perusteella, ettd kysy-
mys on ollut varsinaisten esitutkintakuulustelujen ulkopuolella kiydyistd keskusteluista. Téstd
syystd A:n mielentilalle voitiin puhuttamisessa asettaa yhtéldiset vaatimukset kuin mité laissa

on varsinaisten esitutkintakuulusteluiden osalta asetettu.

Ratkaisussa 2012: 45%! KKO maérisi esitutkintakertomuksen hyddyntémiskieltoon. Ratkai-
sussa suomen kieltd osaamaton A oli epdiltyna torkedstd huumausainerikoksesta. Hanelle méa-
ritty puolustaja ei ollut kuulusteluissa 14snd. Kuulustelut kéytiin englanniksi, mutta pdytékirjat
laadittiin suomeksi. Esitutkintapdytikirjan mukaan A:lle oli ennen kuulusteluja ilmoitettu oi-

keudesta kayttdd avustajaa, muttei ollut ilmoitettu oikeudesta pysya vaiti ja oikeudesta olla

51 Oikeuskirjallisuudessa KKO:n ratkaisua KKO 2012:45 on pidetty ongelmallisena, silld se jétti tulkinnanva-
raiseksi sen, mihin hyédyntdmiskielto perustuu. Riekkisen mukaan perusteena oli nimenomaisesti itsekrimi-
nointisuojan loukkaus, eikd ratkaisusta voi paatella, ettd esitutkintapoytakirjan tarkistusmahdollisuus tai oikeus
avustajaan olisi sindnsé virhe, joka johtaisi automaattisesti hyddyntdmiskieltoon. Riekkinen 2014, s.164—165.
Vuorenpéd katsoo, ettd hyodyntamiskielto perustui ainoastaan avustajaa koskeneeseen oikeuden ja itsekrimi-
nointisuojan loukkaamiseen, joista jilkimmainen oli keskeisin. Vuorenpéa 2013, s. 145. Myos Launiala katsoo,
ettd oikeutta oikeudenkéyntiavustajaan ja toisaalta itsekriminointisuojaa oli loukattu. Launiala 2013, s. 26.Ta-
panila toteaa, ettd oikeus avustajaan ja itsekriminointisuoja ovat itsendisié oikeuksia. Vaikka ne esitutkinnassa
kietoutuvat tietylld tavalla yhteen ja oikeus avustajaan turvaa itsekriminointisuojan toteutumista, se ei tee niista
toistensa johdannaisia. Keskeisinté on, ettd perusteluista on luettavissa, ettei pelkké avustajaa koskevan oikeu-
den loukkaaminen riittényt hyddyntdmiskieloon asettamiseen. Tapanila 2019, s. 59. KKO:n ratkaisun ongel-
mana on, ettei siitd yksiselitteisesti selvid, oliko jokin mainituista seikoista yksindén riittiva/valttdmaton edel-
lytys hyodyntidmiskieltoon asettamiselle. Tuomioon oikeustosiseikoiksi kirjoitettujen seikkojen kohdalla voi
muodostua hankala tulkintatilanne silloin kun ratkaisusta ei selvisti ilmene, ovatko ne kaikki valttiméattomia
edellytyksid, vai onko jo osa niisté riittdvi peruste tuomioistuimen tekemdilld johtopaitokselle. Launiala 2018,
s. 5. Tapanila toteaa ratkaisusta jadvin vaikutelma siitd, etti KKO on halunnut ohjata esitutkintakertomusten
hyodyntidmistd koskevaa oikeuskdytintod ja on kayttényt vélineend tapausta, jonka tosiseikat eivit ole taipu-
neet haluttuun muotoon, vaan ratkaisu on runnottu tietyn siséltoisesti tosiseikoista vélittiméttd. Tapanila 2019,
s. 61. KKO:n ratkaisu vaikutti merkittavasti rikoksesta epiiltyjen oikeusturvaan esitutkinnassa. Launiala 2013,
s. 26.
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myo6tivaikuttamatta oman syyllisyytensd selvittimiseen. Poliisi tiesi, ettei A ollut neuvo-

tellut puolustajansa kanssa mydskéan ennen kuulusteluja.

Ratkaisussa KKO 2013:25 hyddyntamiskieltoa ei asetettu, koska epdilty A oli yksiselitteisesti
luopunut avustajasta. A oli lukenut, tarkastanut ja allekirjoituksellaan hyvéksynyt esitutkinta-
poytakirjan, jonka mukaan héinelle oli ennen ensimmadisti kuulustelua ilmoitettu asema esitut-
kinnassa, oikeus pyytdéd kuulustelutodistaja paikalle, epdilty teko, oikeus kayttdad avustajaa ja
milloin hénelle voidaan mairéitd puolustaja. Kahdessa seuraavassa kuulustelussa hén oli il-
moittanut, ettei hin tarvitse kuulustelussa avustajaa, eikd kuulustelutodistajaa. Merkintdjen
mukaan A oli lukenut, tarkastanut ja allekirjoituksellaan hyvaksynyt my6s ndma pdytékirjat.
A ei myo6skadn ollut alemmissa oikeuksissa eikd korkeimmassa oikeudessa véittinyt, ettd hin
olisi esitutkinnassa pyytdnyt avustajaa tai kuulustelutodistajaa paikalle. Hin ei ole muutoin-

kaan kiistdnyt esitutkintapoytikirjasta ilmenevien seikkojen oikeellisuutta.

Tapanila on tutkinut empiirisesti epdillyn oikeutta avustajaan liittyvid hovioikeustapauksia
2014 - 2018. Yhteenvetona hén toteaa, ettd uudemmassa hovioikeuskidytinndssi hyodynta-
miskieltovaatimukset on padsidntoisesti hylatty. Hinen mukaansa hovioikeuksien peruste-
luista ilmenee, ettd esitutkintalain muutos on johtanut toivottuun tulokseen eli siihen, ettd

esitutkintaviranomainen informoi epéiltyi timin oikeuksista.?>?

7.3 Yliméiriisen tiedon hyodyntiminen

Pakkokeinolain (806/2011, PKL) 10:55:n mukaan ylimairéiselld tiedolla tarkoitetaan tele-
kuuntelulla, televalvonnalla, tukiasematietojen hankkimisella ja tekniselld tarkkailulla saa-
tua tietoa, joka ei liity rikokseen tai joka koskee muuta rikosta kuin sitd, jonka tutkintaa
varten lupa tai padtds on annettu. Tiedon saaminen ei ole ollut tarkoituksellista tai tavoitteel-

lista, eiki se liity pakkokeinon perusteena olevaan rikokseen.

Yliméardisen tiedon kdyttdmisen edellytyksistd ja hivittimisestd on sdddetty PKL 10:56—
57:ssd. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty eridvid ndkemyksid siitd, merkitseekd PKL

10:56°> samalla todistamis- ja hyddyntimiskieltoa muun kuin pykilin salliman

252 Tapanila 2019, s. 218.

233 PKL 10:56:n mukaan yliméiriisti tietoa saa kdyttii rikoksen selvittimisessi, jos tieto koskee sellaista ri-
kosta, jonka tutkinnassa olisi saatu kayttd4 sitd pakkokeinoa, jolla tieto on saatu. Yliméaariista tietoa saa kayttda
myd0s, jos ylimadrdisen tiedon kayttdmiselld voidaan olettaa olevan erittdin tirked merkitys rikoksen selvittd-
miselle ja rikoksesta sdddetty ankarin rangaistus on védhintdidn kolme vuotta vankeutta tai kyse on jostakin
seuraavasta rikoksesta:1) jéarjestdytyneen rikollisryhmin toimintaan osallistuminen; 2) pahoinpitely, kuole-
mantuottamus, torked vammantuottamus, tappeluun osallistuminen, vaaran aiheuttaminen tai heitteillepano; 3)
torked kotirauhan rikkominen;4) vapaudenriisto, lapsikaappaus, laiton uhkaus tai pakottaminen; 5) kiristys; tai
6) yleisvaarallisen rikoksen valmistelu.
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ylimédrdisen tiedon kdyton osalta, vai voidaanko muuta yliméaérdistd tietoa mahdollisesti
hyodyntii ndyttond OK 17:25.3:n salliessa hyddyntdmisen. Kyse on siis siité, ettd jos oikeu-
denkdynti olisi muutoin oikeudenmukainen, voitaisiinko pakkokeinolain ylimaaraisté tietoa

koskevia siannoksii tulkita kokonaisharkinnalla tapauskohtaisesti.?>*

Antti Jokela katsoo, ettd jos aikaisempi PKL 10:56:n sdidnnos olisi tarkoitettu poikkeukseksi
OK 17:25.3:sta, olisi siitd tullut mainita laissa tai ainakin sen perusteluissa. Ylimaardista
tietoa olisi siis mahdollista hyodyntidd ndyttond tuomioistuimessa OK 17:25.3:n mukaisesti
edellyttiden, ettei hyddyntdminen vaaranna oikeudenmukaisen oikeudenkédynnin toteutu-
mista.2> Riekkinen katsoo, ettd lakiin olisi syytd ottaa maininta OK 17:25.3:n suhteesta yli-

méiriisen tiedon kiyttdd koskevaan sidintelyyn ja muihin todistamiskieltoihin.?>

Pélonen ja Tapanila 1ahtevit liikkeelle sanamuodon mukaisesta tulkinnasta, jonka mukaan
yliméérdistd tietoa saa kiayttdd rikoksen selvittimiseen PKL 10:56:ssa mainituin ehdoin.
Vastakohtapditelmén perusteella kiytto ei ole sallittua muissa kuin mainituissa tilanteissa
eli pykéldn 1 ja 2 momentit asettaisivat todistamis- ja hyddyntdmiskiellon soveltamisalan
ulkopuolelle jadvissa tilanteissa. Hallituksen esitys on kuitenkin epdselvd yliméiérdisen tie-
don harkinnassa sovellettavan suhteellisuusperiaatteen ja sen mukaisen punninnan osalta.
Téstd syystd on epdselvid, voidaanko punnintaa tehdd kdyttod rajoittavaan vaiko laajenta-
vaan suuntaan. Lain esitdiden mukaan ylimédrdisen tiedon kdyttdmisen rajat ovat kuitenkin
lain sddtdmisjarjestyskysymys eli perustuslainmukaisuuden kysymys. Témén ja lain sana-
muodonmukaisen tulkinnan perusteella P616nen ja Tapanila katsovat, ettd yliméérdisen tie-
don kéyttamisen rajat PKL 10:56:n 1 ja 2 momenteissa ovat samalla todistamis- ja hyddyn-
tdmiskieltoja.”” Myds Rautio ja Frénde katsovat, PKL 10:56:4#n ja muihin ylim&iriisen
tiedon kayttod koskeviin sddnnoksiin viitaten, ettd todiste tulee jattda hyodyntdmattd, koska

hyddyntéimiselle ei ole sallivaa perustetta.?>

KKO:n ratkaisussa 2016:17 KKO viittasi lain esitdihin ja totesi, ettei pakkokeinolain 10 luvun
56 §:n 3 momentissa ole erikseen todettu perusteita sille, minké avulla tuomioistuimen tulisi
arvioida voidaanko ylim#érdista tietoa kdyttad ndyttond oikeudenkdynnissd. KKO:n mukaan
aikaisemmasta vapaan todistelun periaatteeseen pohjautuvasta, lahtokohtaisesti sallivasta suh-

tautumisesta on PKL 10:56:n myo6td siirrytty tilanteeseen, jossa yliméérdisen tiedon

254 Heiskala 2020, s. 49.

255 Jokela 2018, s. 677.

256 Riekkinen 2020, s. 314.

257 P§lénen — Tapanila luku 6.5.6.
258 Rautio — Friinde 2016, s. 192.
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kayttdmiseen ndyttond suhtaudutaan entistd rajoitetummin. KKO katsoi, ettd esitdiden perus-
teella sddannoksen 1 ja 2 momentissa sdddettyjd esitutkinnan edellytyksid voitaisiin soveltaa
myds silloin, kun tuomioistuin paattdd ylimédrdisen tiedon kayttdmisestd nayttond. Sovellet-
tava sddnnds ja esityot jattavit kuitenkin sijaa tapauskohtaiselle harkinnalle ja erilaisille tul-
kinnoille, eikd asiasta ollut sddnnoksen voimassaoloaikana muodostunut korkeimman oikeu-

den oikeuskaytintoa.

KKO:n ratkaisun jialkeen hovioikeuksissa muodostui kiytdnnoksi se, ettd 10:56. 1- 2:ssa
siddetyt ylimairiisen tiedon kiyton rajat tarkoittavat myos hyddyntimiskieltoa.?>® Esimer-
kiksi Turun hovioikeuden 17.12.2018 antamassa tuomiossa viitattiin korkeimman oikeuden
ratkaisuun 2016:17, sen jidlkeen annettuihin hovioikeuden ratkaisuihin sekd Poldsen ja Ta-
panilan oikeuskirjallisuudessa esittdméén kantaan ja todetaan, ettd “syyttdjdn vetoaman oi-
keudenkdymiskaaren 17:25.3:n todisteen hyddyntdmiskieltoa koskevan yleissddannoksen
perusteella ei voida laajentaa niitd edellytyksid, joiden perusteella on mahdollista kayttaa

ylimé#iriisti tietoa syytteen tueksi esitettivini niyttond.”?%

KKO:n ratkaisussa 2019:36 KKO totesi, ettei pakkokeinolain 10:56.3:ssa sdddetd perusteita
sille, minké nojalla tuomioistuimen tulee arvioida yliméérdisen tiedon kéyttdmistd ndyttona
oikeudenkdynnissd. Sddnnoksen 1 ja 2 momentissa on sen sijaan sdéddetty ylimairéisen tiedon
kayttdmisen edellytyksisti tarkkarajaisesti ja tdsmaillisesti. Arvioitaessa 10:56.1-3:n sddannok-
sid yhdessd, perusteltuna voitiin KKO:n mukaan pitéa tulkintaa, jonka mukaan 1 ja 2 momen-
tissa sdddetddn ylimadrdisen tiedon kiyttdmisen edellytyksistd ja 3 momentissa tuomioistui-
men toimivallasta paittidéd kyseisen aineiston kiyttdmisestd todisteena. Kyseinen momentti ei
laajenna mahdollisuutta hyddyntié ylimaérdista tietoa todisteena sen yli, mitd pykéldn 1 ja 2
momenteissa on sdddetty. Tuomioistuin ei voi kuitenkaan PKL 10:56.3:n nojalla laventaa oi-
keutta kayttdd ylimaérdista tietoa ndyttona tilanteisiin, joissa PKL 10:53.1-2:n mukaiset edel-

lytykset jadvat tayttymatta.

Hyo6dyntamiskieltojen yleissddnnoksen ja yliméérdisen tiedon kdyttdmiseen liittyva proble-
matiikka voidaan tiivistdd seuraavasti: ylimdédrdisen tiedon kdyttd on ehdottomasti rajattu,
kun taas OK 17:25.3 mukaan lainvastaisesti hankittua todistetta voidaan hy6dyntdd momen-
tin mukaisin edellytyksin ja kokonaisharkinnan perusteella. Juho Heiskala mainitsee esi-
merkkind sen, ettd lupachtojen vastaisesti saatua tietoa voisi olla mahdollista hyddyntéé, kun

taas lainmukaisen luvan kautta saatua ylimaéraista tietoa ei voisi hyddyntéa lainkaan elleivét

259 Heiskala 2020, s. 50.
260 Tyrun hovioikeus 17.12.2018 t.156 315.
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pakkokeinolain 10: 56:n mukaiset edellytykset tayttyisi. Heiskala kysyykin, tulisiko ylimé&a-
rdistd tietoa koskevien rajoitusten koskea myo0s lainvastaisella tavalla saatua tietoa. Tdma
estdisi parempaan asemaan padsemisen lupaehtoja rikkomalla. Heiskala katsookin perustel-
lusti, ettd OK 17:25.3:ta sovellettaessa voidaan ottaa huomioon myos pakkokeinolain sdin-
nokset ja se, olisiko kyseinen tieto hyddyntamiskiellon piirissd silloin, kun kyse olisi lain-

mukaisen luvan kautta saadusta yliméariisesti tiedosta.2®!

Esitutkinnassa ylimddrdisen tiedon kadyttod on pohdittava yhteistydssi syyttdjan kanssa. Yli-
madrdistd tietoa voidaan aina kdyttdd syyttdomyyden tukena. Yliméérdisen tiedon kéyttdmi-
nen on kirjattava esitutkintapdytékirjaan. Sama koskee esitutkintapdytékirjaan ottamatonta,
esitutkinnassa kertynyttd aineistoa, jollei laissa toisin sdddetd. Syyttdjdn on ilmoitettava

haastehakemuksessa niyttoni kiytettivi ylimiiriinen tieto ja perusteet sen kiiyttimiselle.?6?

261 Heiskala 2020, s. 51-52.
262 Fredman ym. 2020, s. 1179.



60

S HYODYNTAMISKIELLON ETAISVAIKUTUS

Hyoddyntdmiskieltoihin liittyy myds kysymys niiden ulottuvuudesta. Hyodyntdmiskiellon
etdisvaikutuksella (fruits of the poisonous tree) tarkoitetaan tilannetta, jossa lainvastaisesti
hankitun todisteen hyddyntdmiskielto ulottuu myds tuon todisteen avulla hankittuun muu-

hun todisteeseen.

Suomessa vakiintunut kanta on ollut, ettei hyodyntédmiskielloilla ole padsidintoisesti etéis-
vaikutusta.?®> Oikeuskirjallisuudessa suhtautuminen etiishyddyntimiseen on vaihdellut
kielteisestd varovaisen myonteiseen, tosin keskustelu on pohjautunut padosin Lauri Hormian
ja Pasi Polosen esittimien ndkemyksiin. Télloin on pidettdva mielessd Hormian ja P6losen
vililld havaittavissa oleva painotusero aineellisen totuuden ja perusoikeuksien korostamisen
vililla. Etdishyddyntdmisen osalta keskustelussa nousee esille my6s yhdysvaltalaisperdisen
opin soveltumattomuus Suomeen. Téssd yhteydessé on kuitenkin syytd muistaa, ettd perim-
miiset syyt hyddyntdmiskielloille, eli oikeusjirjestyksen edustamien arvojen ja oikeuksien
suojelu, ovat yhteniisid molemmille jarjestelmille. Etdishyddyntdmisen kielto ei ole Yhdys-

valloissakaan ehdoton, vaan siihen on useita poikkeuksia.

Hormia suhtautuu etdisvaikutukseen kielteisesti ensinnikin siksi, ettd se on yhdysvaltaisen
oikeusjdrjestelmin tuotos ja sopimaton suomalaiseen oikeusjirjestelmddn. Hin tuo esille
myds sen, ettd esitutkintaviranomaisen lainvastainen menettely yhden todisteen hankkimi-
sessa voisi aitheuttaa sen, ettei ndyttod pystyttdisi hankkimiaan mitenk&én ja koko rikospro-

sessi lopahtaisi pelkistdin yhden virheen vuoksi.?®*

Polonen taas kannattaa etdisvaikutuksen periaatteellista hyvaksymisté, koska se edistiisi pe-
rusoikeuksien turvaamista selkeiisti lainvastaisissa menettelyissi.?%>Juhana Riekkinenkicin
el kokonaan torjuisi etdisvaikutusta. Hén kuitenkin korostaa, etti todiste voidaan etdisvaiku-
tuksen perusteella jattad hyodyntamaitta vain hyvin poikkeuksellisissa tilanteissa. Riekkisen
mukaan jatkotodisteiden kohdalla tulisi tarkastella ensinnékin todisteiden hyddyntdmisen ai-
heuttaman oikeudenloukkauksen vakavuutta, ja toiseksi alkuperdisen menettelyvirheen ja
todisteen saannin vilisen yhteyden kiinteyttd.2®® Myos Antti Tapanila korostaa, etti etdisvai-

kutus voi tulla kysymykseen vain poikkeuksellisesti. 267

263 Hormia 1978, s. 292; P516nen 2003, s. 315; Spring-Reiman 2012, s. 166; Tapanila 2019, s. 292
264 Hormia 1978, s. 299-301.

265 P5ldnen 2003, s. 316.

266 Riekkinen 2014, s. 191.

267 Tapanila 2019, s. 293.
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Opin ldhtdmaassa Yhdysvalloissa hyddyntédmiskieltojen keskeisin tarkoitus on estéé polisiin
vadrinkdytoksid niin ettei poliisimiehilld ole kannustimia rikkoa kansalaisten perustuslailli-
sia oikeuksia.?®® Hyddyntimiskiellot myds estivit valtiota hydtymasti laittomista toimista,

ja siten varmistavat, etteivit kansalaiset meneti luottamustaan valtioon.?*

Hyddyntamiskielloissa on useimmiten kyse todisteesta, joka on saatu rikkomalla perustus-
lain neljdnnen tai toisinaan viidennen tai kuudennen lisdyksen®’’ suomia oikeuksia. T#ssi
yhteydessd on syytd korostaa, ettd Yhdysvaltojen korkein oikeus on katsonut, ettd jos todis-
teen hyodyntamiskielto ei edistd poliisin vadrinkdytdsten ehkdisyd, se ei myodskéddn palvele

hyddyntimiskieltojen piitarkoitusta, eikd hyddyntimiskieltoa ole tilldin tarpeen asettaa. 27!

Kasittelen seuraavaksi ldhemmin yhdysvaltalaista etdishyodyntdmiseen liittyvad oikeuskay-

tdntod sekd Hormian, P6l6sen ja Tapanilan esittdmid ndkemyksid etdishyodyntdmisesta.

Fruit of the poisonous tree -oppi on saanut alkunsa ratkaisusta Silverthorne Lumber Co. v.
United States (1920), jossa oikeus totesi, ettei perustuslain lisdyksen vastaisesti hankittuja
todisteita saa kayttdd mihinkdin tarkoitukseen. Tapauksessa liittovaltion asiamiehet takava-
rikoivat laittomasti yrityksen asiakirjat. Asiakirjat palautettiin, mutta niisté otettiin valokuvia
ja tehtiin kopiota, joita kdytettiin myShemmin syytteen ndyttond. Oppi sai nimensi ratkai-
sussa Nardone v. United States (1939), jossa korkein oikeus totesi, ettd todisteita, jotka olivat
saatu laittoman kuuntelun avulla, ei saa hyodyntdd. Ratkaisussa Wong Sun v. United States

(1963) oppi laajeni fyysisisti todisteista henkildtodisteluun.

Oppi ei kuitenkaan ole ehdoton, vaan oikeuskdytinnon myotd Yhdysvalloissa on kehittynyt

useita poikkeus- ja soveltamisrajoituksia, jotka estidvét etdisvaikutuksen. Néitd ovat poik-

99272

keukset ”Miranda -varoitukseen” ', independent source, tutkielman luvussa 6.2 kasitelty

inevitably discovery, attenuation, police in good faith seké knock and announce.

268 Elkins v. United States, (1960).

269 Esimerkiksi United States v. Calandra (1974) tiivistid asian seuraavasti: Therefore, the net effect of the
exclusionary rule is to preserve the people’s privacy rights while simultaneously ensuring that the judicial
process will remain unsullied.”

270 Neljés lisdys rajoittaa viranomaista oikeutta tehd henkildtarkastuksia ja kotietsintdjd ilman pitevid syyti.
Viidenteen lisdykseen sisdltyy mm. oikeus oikeudenkiyntiin, oikeus olla todistamatta itseddn vastaan ja ne bis
in idem -kielto. Kuudes lisdys takaa oikeuden nopeaan, puolueettomaan ja julkiseen oikeudenkéyntiin, oikeu-
den saada tietdd itsedén vastaan esitetyistd syytteistd ja oikeuden avustajaan.

271 K. esim. United States v. Calandra (1974); Hudson v. Michigan (2006).

272 Miranda-varoituksen mukaan kiinniotetun epiillyn lausumaa ei voida todisteena, jollei voida osoittaa, ettd
hinelle on 1) kerrottu oikeuksista. 2) Hin on ymmaértdnyt hianelle annetut varoitukset. 3) Hén on tietoisesti ja
vapaaehtoisesti luopunut perustuslain viidennen lisdyksen mukaisesta vaitiolo-oikeudesta ja kuudennessa li-
sdyksessd turvatusta oikeudestaan asianajan liasndoloon. Miranda v. Arizona (1966). Miranda oikeuksissa ei
ole kyse perustuslaillisesta oikeudesta vaan niitd turvaavasta normista.
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Ensinnékin syyttdjé voi esittdd oikeudenkéynnissd ilman Miranda -varoitusta saadun lausun-
non, jos vastaaja kertoo oikeudenkdynnissd toisin kuin poliisille antamassaan lausun-
nossa.?’”? Etiisvaikutusta ei mydskéin synny, jos poliisi on ilman Miranda -varoitusta kuu-
lustellut epdiltyd yleisen turvallisuuden vuoksi aseiden hallussapidosta. Ndin on my®os ta-
pauksissa, joissa on saatu konkreettinen todiste.2’* Jos ilman Mirandaa saadun lausunnon
perusteella 16ydetién todistaja, timé todistaja voi todistaa oikeudenkédynnissi vastaajaa vas-
taan.?”> Good faith -poikkeuksessa hyvissi uskossa toimiminen voi esti hyddyntimiskiel-

lon, esimerkiksi jos poliisin kotietsintiluvassa on ollut tuomioistuimesta johtuva virhe.?’®

Independent source — oppi sallii todisteen hyddyntdmisen, vaikka todiste oli alun perin saatu
tai oli seurausta laittomasta etsinnistd, jos todiste on mydhemmin hankittu itsenéisesta 1dh-
teesti ja laillisesti.?”” Independent source -poikkeus eroaa inevitably discoverysti siini, etti

jalkimmaisessd on kyse hypoteettisesta tapahtumien kulusta.

Atennuation -poikkeuksessa kausaalinen yhteys todisteiden hankkimisen ja laittomuuden
vililld on olemassa, mutta yhteys on jo siind miérin heikentynyt tai etdinen ettei todistetta

voi enii pitdd “myrkyttyneeni.”?’8

Knock and announce -sddnndssa on kyse siité, ettd poliisin on ennen kotietsintdd ilmoitettava
tulostaan ja odotettava 20 - 30 sekuntia ennen sisddn menoa. Poikkeukseen johtaneessa kor-
keimman oikeuden péidtdoksen Hudson v. Michigan (2006) perusteluissa tuomari Scalia to-
tesi, ettd knock and announce -sddnnon tarkoitus on estdéd vékivaltaa, omaisuusvahinkoja ja
yksityisyyden loukkauksia, eikd estdd poliisia suorittamasta etsintdi, johon heilld on etsinta-
lupa. Oikeus my0s totesi, ettd hyodyntdmiskielloista timin kaltaisissa tapauksissa aiheutu-
vat sosiaaliset kustannukset ylittdvit kaikki mahdolliset pelotevaikutukset, ja vaihtoehtoiset
toimenpiteet kuten siviilikanteet ja poliisin sisdiset kurinpitotoimet riittdvit toimimaan pe-
lotevaikutuksena. Sdéntdd rikkomalla saatua todistetta ei siis asetettu hyoddyntdmiskiel-

toon.>”?

273 Kansas v.Ventris (2009).

274 Unites States. v. Patane (2004).

275 Michigan v. Tucker (1974).

276United States v. Leon (1984) "In most such cases, there is no police illegality and thus nothing to deter. It is
the magistrate's responsibility to determine whether the officer's allegations establish probable cause and, if so,
to issue a warrant comporting in form with the requirements of the Fourth Amendment."

277 Murray v. Unites States (1988)

278 Nardone v. United States (1939) “Sophisticated argument may prove a causal connection between informa-
tion obtained through illicit wiretapping and the Government's proof. As a matter of good sense, however, such
connection may have become so attenuated as to dissipate the taint."

27 Hudson v. Michigan (2006).
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Lauri Hormian mukaan etdisvaikutusta voidaan ldhestyd saksalaiseen Jiirgen Baumanniin
perustuen kolmen eri tapausryhmin nakokulmasta. 1. Henkilod kuulustellaan ensin kiellon-
vastaisesti ja myohemmin laillisesti. 2. Kiellonvastaisesti kuultu ilmaisee kolmannen henki-
16n, jota voidaan kuulla laillisesti. 3. Kiellonvastainen kuulustelu paljastaa esitutkintaviran-
omaisille ennen tuntemattomia reaalitodisteita.?®® Pélonen liséd neljinneksi ryhméksi tilan-
teet, joissa epdilty saadaan tunnustamaan kdyttiden lainvastaisella menettelylld hankittuja to-
disteita tai muuta lainvastaista menettelyd. Héan katsoo, ettd tidsséd tapausryhmassa hyodynté-
minen voi estyé jo siksi “ettd kyseessd on niin vakava todistamiskieltonormin loukkaus, ettia
esitutkintapdytikirjaan vetoaminen, samoin kuin tietyisti sekoista kysyminen kielletiizin”. 28!
Riekkinen katsoo, ettei tillaisessa tyyppitilanteessa ole vilttdmatta kyse etdisvaikutuksesta,
vaan painostamalla tai huijaamalla tehdyssd kuulustelussa on kyse tilanteesta, jota koskee

todistusmetodikielto mahdollisine hyddyntéimiskieltoineen.?®? Pidén kuitenkin P&losen ni-

kemysté perusteltuna, koska kyse on erityisen vakavista loukkaamistapauksista.

Hormian mukaan tapauksia, joissa henkildd kuulustellaan ensin kiellonvastaisesti ja myd-
hemmin laillisesti, ei voida ratkaista hyddyntdmaélld hypoteettista harkintaa siitd, olisiko to-
diste voitu saada my0s laillisesti, silld jo tehty virheellinen kuulustelu vaikuttaa psykologi-
sesti tuleviin kuulusteluihin. Tétd vaikutusta ei voi arvioida objektiivisesti, eikd niin ollen
voida luotettavasti méaaritelld virheellisen menettelyn ja kuulustelun tuloksen vilistd kausa-
liteettia.?®* Polonen puolestaan katsoo, etti ratkaisu on uusi kuulustelu. T#lldin epdilty voi
itse padttdd, missd madrin hin haluaa kertoa aikaisemmassa kuulustelusta hinelti lainvastai-
sesti hankituista asioista. Esitutkintaviranomainen ei tilloin saisi tiedustella tai kirjata poy-
takirjaan niitd seikkoja, joita epdilty ei toisessa kuulustelussa kertoisi. P616sen mukaan etiis-
vaikutusta voidaan tdlloin arvioida perusoikeusmyonteiselld punninnalla sekd inevitably dis-
covery *¥-testilli. TAmi rajattu etiisvaikutus estiisi todisteen hyddyntimisen selvisti rii-
keissd menettelytapavirheissi, joissa juuri laittomuus on mahdollistanut tietyn sisdltoisen
lausuman saamisen tai padsyn uuden todisteen jiljille. P6losen mukaan niin turvattaisiin
oikeudenmukainen oikeudenkéynti ja silld vaikutettaisiin ennaltachkdisevésti esitutkintavi-
ranomaisten toimiin. Etdisvaikutuksen omaksumista puoltaa hdnen mukaansa myd0s tiettyjen

todistamis- ja hyoddyntdmiskieltojen suojelutarkoitus. Esimerkiksi esitutkintalain 7:5:n

280 Hormia 1978, s. 297-279.

281 P5lonen 2003, s. 319.

282 Riekkinen 2014, s. 176.

283 Hormia 1978, s. 316.

284 Kuten aikaisemmin on jo todettu, inevitably discoveryyn liittyy tiettyjd ongelmia, joten Polosen esittima
malli on kokonaisuudessaan pulmallinen.
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vastaisten menetelmien avulla saadun tiedon jatkohyddyntdminen mitétdisi kdytdnnon ta-
solla kuulustelumetodeja koskevien méérayksien suojelutarkoituksen. Etdisvaikutuksen tor-
juminen voisi my0s antaa esitutkintaviranomaisille mahdollisuuden menettelysééntojen ra-
jojen testaamisen aina hyddyntimiskieltojen absoluuttisiin rajoihin asti.?®> Antti Tapanila
puolestaan toteaa, ettd etiisvaikutus voisi tulla kysymykseen silloin, jos oikeudenkiynnissa
vedotaan ensimmadiseen lainvastaisesti saatuun kuulustelukertomukseen, vaikka epdilty on
muuttanut kertomustaan myohemmissa kuulusteluissa. Merkitysté olisi my0s lainvastaisuu-

den laadulla, eli jos epiilty on saatu tunnustumaan taivuttelemalla tai harhaanjohtamalla.?8¢

Kun kiellonvastaisesti kuultu henkil6 ilmaisee kolmannen henkilon, jota voidaan kuulla lail-
lisesti, Hormia sallii kolmannen henkilon todistajankertomuksen hyddynnettdvyyden, silld
se on syntynyt prosessisubjektin vapaan tahdonmuodostuksen tuloksena.?®” My&s Pdlénen
katsoo padsadnnoksi sen, ettd kolmansien henkildiden kuulustelu voidaan suorittaa normaa-
liin tapaan ja ettd kokonaisen todistajankertomuksen poissulkeminen oikeudenkdyntiaineis-
tosta etdisvaikutuksen perusteella tulisi kyseeseen vain erittdin harvinaisissa tapauksissa.
Joka tapauksessa kolmannella henkil61ld tulee olla mahdollisuus vapaaseen kerrontaan, eika
hinté saa estidd kertomasta samoista teemoista, jotka mahdollisesti olisikin saatu epdillylta

lainvastaisin keinoin.?%®

Hormia ei hyvéksy etdisvaikutusta tapauksissa, joissa kiellonvastainen kuulustelu paljastaa
esitutkintaviranomaisille ennen tuntemattomia reaalitodisteita. Hinen mukaansa henkil6to-
distelu ja esinetodistelu kuuluvat todistusoikeuden jérjestelméssé eri lohkoihin, eikd hyo-
dyntimiselle ole télldin estetti.” Polosen mukaan ainoa looginen tapa ldhestyd ongelmaa
on jdlleen punnintamalli tdydennettynd inevitable discovery -pohdinnalla. Perusoikeuspun-

ninnassa ei ole perusteita kohdella reaalitodisteita ja henkilotodisteita eri tavalla.>*

Tapanilan suhtautuminen etdisvaikutukseen molemmissa edelld mainituissa tapauksissa on
piddttyvidinen. Jos lainvastainen kuulustelu johtaa esitutkintaviranomaisen kuulustelemaan

muuta henkil6d tai reaalitodisteen jéljille, kyseessd ei ole endd itsekriminointisuojan

285 Polonen 2003, s. 317-318.
286 Tapanila 2019, s. 292.

287 Hormia 1978, s. 298.

288 p5lonen 2003, s. 318.

289 Hormia 1978, s. 298.

290 pgldnen 2003, s. 319.
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loukkaus.?! Reaalitodisteen osalta hiin toteaa perustellusti, etti se on ollut olemassa epiillyn

tahdosta huolimatta, eiki sité ole hankittu vilittdmisti epdillyn tahtoon vaikuttamalla.>?

Oikeudenkdymiskaaren esitdissd etdisvaikutusta késitelldédn viittauksella ihmisoikeustuo-
mioistuimen Gdfgen’”*-tapaukseen.?** Thmisoikeustuomioistuimen ratkaisukiytinnén mu-
kaan kidutuksella?®®> hankitut todisteet ovat jo lihtokohtaisesti asetettava hyddyntimiskiel-
toon ja ndin todetaan myds oikeudenkdymiskaaren 17:25.1:ssd. Myo0s kidutuksen seurauk-
sena hankitut jatkotodisteet asetetaan etdisvaikutukseen perustuen hyodyntidmiskieltoon. Po-
16sen ja Antti Tapanilan mukaan Gdfgen -tuomio tukee hyddyntdmiskiellon etdisvaikutuk-
sen mahdollisuutta my6s silloin kun todiste on saatu uhkaamalla epdiltyd vikivallalla tai
ithmisarvoa alentavalla kohtelulla. Jos kaltoinkohtelu ei ole vakavuudeltaan kidutusta, mutta
kuitenkin ihmisoikeussopimuksen 3 artiklan vastaista, hyddyntdmiskielto arvioidaan tapaus-
kohtaisesti. P6lonen ja Tapanila ovat tiivistdneet Gatken-tapauksessa annetun oikeusohjeen
seuraavasti: EIS 3 artiklaa rikkovissa kidutusta lievemmissa tilanteissa on tarkasti arvioitava,
onko kiellettyjen kuulustelumenetelmien kaytto vaikuttanut kausaalisesti tutkinnassa 16ydet-
tyihin muihin todisteisiin. Jos yhteys on olemassa, on arvioitava, ovatko 16ydetyt todisteet
syyksi lukemisen kannalta vilittoméasti merkityksellistd ndyttd. Mikali néin on, tulee todis-
teet etdisvaikutuksen nojalla asettaa hyddyntimiskieltoon.?’® Muissa tapauksissa etdisvaiku-

tus arvioidaan OK 17:25.3:n mukaisesti. Aiemman todisteen hankkimistavalla ei ole

21 Tapanila viittaa Helsingin hovioikeuden tapaukseen, jossa poliisi oli saanut valokuvia epdillyn ja poliisin

vilisen puhelinkeskustelun perusteella. Hovioikeus rinnasti puhelinkeskustelun alustavaan puhutteluun. Epéil-
tyd ei oltu painostettu, eivitkd valokuvat olleet keskeinen ndytté syyteen tueksi. Tapanila 2019, s.224, 293,
Alustavista puhutteluista ja itsekriminointisuojasta tarkemmin ks. Launiala 2013, s.17; P6lénen — Tapanila
2015 s. 328-329.

292 Tapanila 2019, s.293.

293Gifgen v. Saksa. Tapauksessa oli kyse 11-vuotiaan pojan sieppauksesta ja murhasta epdillyn uhkaamisesta
kiduttamisella, ellei hédn kerro pojan olinpaikkaa. Valittaja kertoi, ettd poliisimies oli lyonyt hantd useita kertoja
rintaan ja pudistellut hinta niin, ettd hén oli lydnyt painsa seinddn. Lisdksi valittaja vaitti kuulustelijan uhan-
neen hénté sulkemisella selliin, jossa mustat miehet raiskaisivat hanet. Kuulustelun jélkeen valittaja oli paljas-
tanut pojan ruumiin kétkopaikan. EIT katsoi 3 artiklaa loukatun, vaikka ei todennutkaan varsinaista kidutta-
mista eikd voinut vahvistaa viitteitd pahoinpitelystd tai raiskausuhkauksesta. 6 artiklaa ei rikottu, silld valittajan
rikostuomio oli perustunut hdnen tunnustamiseensa oikeudenkéynnissé eikd painostamalla saadulla ndyt6lla
esitutkinnassa ollut olennaista merkitystd niyttoné syyllisyydestd. Merkille pantavaa on Géfgen tuomion kohta
176, jossa korostetaan ehdotonta oikeutta olla joutumatta kaltoinkohtelun kohteeksi: ’In the Court’s view, neit-
her the protection of human life nor the securing of a criminal conviction may be obtained at the cost of comp-
romising the protection of the absolute right not to be subjected to ill-treatment proscribed by Article 3, as this
would sacrifice those values and discredit the administration of justice.”

P4 HE 46/2014 vp, s. 86.

25 Oikeudenkdymiskaaressa ei médritelld kidutusta. Lain esitéissi HE 46/2014 vp. s.87 viitataan rikoslain
(990/2009, RL) 11:9a:n, jonka mukaan kidutuksesta tuomitaan se, joka aiheuttaa toiselle voimakasta ruumiil-
lista tai henkistéd karsimystd edellyttéen, ettd tietyt muut ehdot tayttyvét.

2% P§lonen — Tapanila 2015, luku 6.5.1.
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merkitystd, vaan etdistodisteen hyddyntdminen arvioidaan itsendisesti kysymaélld 1) onko
etdistodiste saatu lainvastaisesti? 2) Jos ndin on, niin onko se asetettava hyodyntamiskiel-

toon?%%’

KKO:n ratkaisussa 2019:36 eridvin mielipiteen jéttdneen oikeusneuvos Asko Vilimaan lau-
sunnossa tapausta kisitellddn myos etdisvaikutuksen nidkokulmasta. Kyseisesséd tapauksessa
asianajaja A:ta epdiltiin salassapitorikoksesta. Todisteeksi oli nimetty pakkokeinolaissa tar-
koitettua yliméérdistd tietoa siséltdvi telekuuntelutallenne ja salassapitorikoksesta epdillyn
asianaja A:n avustajan esitutkinnassa antama loppulausunto, jossa oli selostettu tallennetun
puhelinkeskustelun sisdltod. Kérdjédoikeus rinnasti loppulausunnon esitutkinnassa kirjattuun
lausumaan ja hyviksyi sen kéayton todisteena. Myds hovioikeus salli loppulausuntoon vetoa-
misen, koska siitd ilmenevaa tietoa puhelinkeskustelun sisdllosté ei ollut saatu telekuuntelulla,

vaan A:n omalla ilmoituksella.

Eridvdssd mielipiteessd pohditaan, onko loppulausunnon hyddyntdmisharkinnassa otettava
huomioon se, ettd lausunnossa kisitellddn samoja tietoja kuin hyddyntdmiskieltoon asetetussa
telekuuntelutallenteessa. Hyddyntamiskieltoon asettamista katsottiin puoltavan se, ettei A
mahdollisesti olisi tuonut asioita loppulausunnossaan esille ilman, ettd poliisi olisi esittényt
hinelle myohemmin ylimairiiseksi tiedoksi ja hyddyntdmiskelvottomaksi maarattyd tele-
kuuntelutallennetta. Hyddyntémiskiellon etdisvaikutusta vastaan katsottiin se, ettei A:n olisi
puolustuksekseen tarvinnut lausua itse tallenteen sisdllostd mitdéin. Loppulausunto oli annettu
noin kuukautta my6hemmin kuin A:lle esitetty tallenne. A ja hinen asiamiehelldén oli ollut
mahdollisuus harkita, milla tavoin hén suhtautuu tallenteeseen. A itse kertoi pyrkineensa lop-
pulausunnossa kerrottujen tietojen avulla saamaan syyttdjan jattdmain syyte nostamatta. Va-
limaa katsoi, ettei A:ta ei oltu sopimattomasti pakotettu tai painostettu lausumaan loppulau-
sunnossa esittdmadnsd, eikd hyodyntdmiskiellon etiisvaikutuksen asettamiselle tdstd syystd
ollut perusteita. Tapauksessa on mielenkiintoista problematiikkaa, silld vastakkaisellekin kan-
nallekin olisi hyvét perusteet. Asianajajana toimineella A:lla on ollut epéileméttd erdénlaisessa
pakkotilanteessa, silld pahimmillaan hén olisi vaarassa menettéé oikeutensa toimia asianaja-
jana. Toisaalta hdnen ja hdnen avustajansa on pitdnyt ymmartaa riski, joka aiheutuu siité, ettd

he tuovat asiat esille loppulausunnossa.

297 Rautio — Friinde 2016, s. 189.
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9 JOHTOPAATOKSET
Mita hyodyntiamiskiellolla tarkoitetaan ja mitki ovat sen funktiot?

Hyodyntamiskiellot voidaan médritelld suppeasti tai laajasti. Koska hyddyntamiskieltokysy-
mykset voivat tulla esille oikeudenkdynnin lisdksi myos esitutkinnassa tai syyteharkinnassa,
on tdman tutkielman l&htokohtana ollut hyodyntdmiskieltojen laaja maaritelma. Hyodynté-
miskielto voidaan tdlloin médritelld oikeudelliseksi kieltonormiksi, jonka perusteella todis-

telutulosta ei aseteta jatkoprosessin perustaksi.

Seka todistamis- ettd hyodyntdmiskielloille on oikeuskirjallisuudessa esitetty erilaisia funk-
tioita ja jaotteluita. Funktioiksi on nimetty todistamiskieltojen osalta mm. rikosvastuun to-
teuttaminen, oikeusturvan turvaaminen, ulkoprosessuaaliset tavoitteet ja rikosprosessin mo-
raalinen moitteettomuus. Hyddyntdmiskieltojen osalta on mainittu mm. yleisestivyys, ku-

rinpitofunktio, moraalinen funktio, oikeussuojafunktio ja oikeusturvafunktio.

Tutkielmassa on hyodynnetty Ulf Lundgvistin esittimid hyodyntdmiskieltojen keskeisid
funktiota, suojafunktiota seké oikeusjirjestelmin normivakautta edistavdé funktiota. Suoja-
funktiosta on kyse silloin kun laittomasti hankittuja todisteita ei hydodynneta oikeuksien tai
arvojen suojelemiseksi. Epdilylld/syytetylld on seka aktiivisia ettd passiivisia oikeuksia. Pas-
siiviset oikeudet perustuvat syytetyn subjektiasemaan tutkinnassa. Néitd oikeuksia ovat syy-
tetyn oikeus olla myotivaikuttamatta rikoksensa selvittimiseen tai itsensd tuomitsemiseen,
oikeus tulla kohdelluksi syyttoména sekd ithmisarvon mukainen kohtelu. Aktiiviset oikeudet
perustuvat syytetyn asianosainasemaan ja niiden tarkoitus on auttaa aineellisesti oikeaan lop-
putulokseen paatymistd. Syytetylld on oikeus kuulustella tai kuulustuttaa hintd vastaan pu-
huvia todistajia kontradiktorisen periaatteen mukaisesti sekd oikeus esittdd myds omaa to-
distelua syyttomyytensd puolesta. Molemmat osapuolet saavat myds asiassa hankitun aineis-

ton.

Oikeusjdrjestelmin normivakautta edistivd funktio varmistaa, ettd oikeusjdrjestelmén suo-
jaamia arvoja ja oikeuksia sovelletaan kadytinnossd ja tehokkaasti. Normivakautta edistidva
funktio huolehtii ennustettavuuden ja oikeusvarmuuden toteutumisesta. Kansalaiset voivat
luottaa oikeuslaitokseen ja siihen ettd oikeuslaitos on ja toimii puolueettomasti suhteessa
lainsdétdjadn ja toimeenpaneviin viranomaisiin. Hyddyntdmiskielto ilmentéa siis laillisuus-
periaatetta vihemmiston suojana itsevaltaista ja mielivaltaista valtiovaltaa, viranomaisia, oi-

keuslaitosta ja heiddn edustajiaan vastaan.
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Miki on hyodyntimiskiellon suhde rikosprosessin funktioihin?

Todistamis- ja hyodyntdmiskieltoja koskevassa keskustelussa mainituilla moninaisilla funk-
tioilla on nédhty voitavan edistdd 1dhes kaikkia rikosprosessin funktioita. Itsendisten hyodyn-
tamiskieltojen keskeiseksi tehtdviksi ndhddin oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin ja yksi-
16n oikeussuojan toteuttaminen. Todistamiskieltojen funktiona on tdmén lisdksi edistda ai-
neellista totuutta. Hyodyntamiskieltojen on katsottu edustavan oikeusturvafunktiota, jonka
puolestaan on katsottu rajoittavan rikosprosessin toista keskeistd tehtdvaa, rikosvastuun to-
teuttamista. Usein puhutaan niiden vélisestéd jannitteestd. Tutkielmassa havaittiin, ettd hyo-
dyntdmiskiellot edustavat seki oikeusturva- ettd oikeussuojafunktiota ja jossakin médrin ne
edistivit aineellisen totuuden selvittdmistd. Oikeusturvan ja rikosvastuun vélisen jénnitteen
korostaminen on tietyssd mielessi turhaa, silld kyse on siité, ettd rikosvastuun selvittimisen
tulee tapahtua tietyisséd puitteissa, hyviaksyttavilld, oikeudenmukaisella ja ihmisarvoa kun-

nioittavalla tavalla.

Misti hyodyntimiskieltoharkinnassa on kyse?

Hyddyntdmiskieltojen asettamiseen liittyvdd problematiikkaa on pyritty ratkaisemaan ta-
pauskohtaisella punninnalla. P6losen perusoikeusmyonteinen punnintamalli pohjautuu pe-
rus- ja thmisoikeusmyonteiseen laintulkintaan. P6losen malli on 1dhtokohtaisesti neutraali.
Myo6s oikeudenkdymiskaaren 17:25.3:n yleissddnnds perustuu tapauskohtaiselle punnin-
nalle, mutta verrattuna P6losen malliin se painottaa todisteiden vapaata harkintaa ja hyodyn-

tamiskieltojen poikkeuksellisuutta.

Lainvastaisesti hankittujen todisteiden ehdottomia hyddyntamiskieltoja ovat OK 17:25.1:n
mukainen kidutus ja OK17:25.2:n mukaiset itsekriminointisuojan vastaisesti saadut todis-
teet. Kidutuksen osalta tulkinnallisesti ongelmallista on se, luetaanko kaikki ihmisoikeusso-
pimuksen 3 artiklan vastaiset teot eli kidutusta lievempi kaltoinkohtelu, hyddyntdmiskiellon
perusteeksi. My0Oskddn rikosprovokaatiolla hankittuja todisteita ei voi hyddyntdd. Muilta
osin ldhtdkohtana on vapaa todistusharkinta ja hyddyntdmiskieltoa punnitaan tapauskohtai-
sesti harkitsemalla, vaarantaako todisteen hyddyntdminen oikeudenmukaisen oikeuden-
kdynnin. Harkinta on kokonaisharkintaa, jossa tulee ottaa huomioon kaikki laissa mainitut
harkintaperusteet. Luettelo ei ole tyhjentidva, vaan avoin, mikd on ongelmallista erityisesti
ennakoitavuuden ja lainkdyton yhtendisyyden kannalta. Tapauskohtainen harkinta vaikeut-
taa myds esitutkintaviranomaisen ja syyttdjan mahdollisuuksia ennakoida sitd, miten esitut-

kinnassa saatuihin todisteisiin tullaan oikeudenkédynnissd suhtautumaan. Mallin ongelmana
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on myds, ettéd se sallii vastakkainasettelun loukatun oikeuden tai arvon ja muiden argument-
tien ja arvojen vélilla. Talloin hyviksytdén episuorasti oikeussuojan loukkaus jo ennen kuin
hyodyntédmiskieltoa on edes oikeudellisesti harkittu. Erittdin vakavat oikeuden loukkaukset
eivit puolestaan saisi olla riippuvaisia vastakkaisten arvojen punnitsemisesta, erityisesti sil-

loin kun perustavanlaatuisia oikeuksia tai ydinarvoja on rikottu.

Miki on hyodyntiamiskiellon yleissidnnoksen sisilto ja sen harkintakriteerit?

Oikeudenkdymiskaaren 17:25.3:n mukaisia punnintakriteereitd ovat asian laatu, todisteen
hankkimistapaan liittyvad oikeudenloukkauksen vakavuus, hankkimistavan merkitys todis-
teen luotettavuudelle, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet.
Kriteereistd ongelmallisimpia ovat todisteen luotettavuuteen ja merkitykseen liittyvét kritee-
rit, koska ne sekoittavat ndyttoarvoharkinnan ja hyddyntdmiskieltoharkinnan tasot keske-
nddn. My®0s kriteeriin, jonka mukaan hyddyntédmisté puoltaa se, ettd todiste olisi joka tapauk-
sessa saatu laillisesti, tulisi tietyiltd osin suhtautua varautuneesti. Tdméa koskee inevitable
discovery — opin mukaisia tilanteita, jotka johtaisivat monimutkaisiin kausaaliyhteyspohdin-

toihin.

Todisteen luotettavuuden arviointi on syytéd tehdd vapaassa todistusharkinnassa. On oltava
erittdin pidéttyviinen siind, ettd todiste suljettaisiin pois oikeudenkiyntiaineistosta sen epa-
luotettavuuden takia. Todistelun luotettavuuden arviointi voi kuitenkin tulla kyseeseen hyo-
dyntédmiskieltoharkinnassa silloin, kun kyse on siitd, onko kontradiktorisuusvirhettd riitté-

vésti kompensoitu.
Miten hyodyntimiskiellot on otettava huomioon esitutkinnassa ja syyteharkinnassa?

Todisteiden hyddyntdmiskelpoisuuden arviointi esitutkintavaiheessa kuuluu esitutkintavi-
ranomaisen ja syyttdjin véliseen yhteistyotyovelvoitteeseen. Syyttdjan pitdisi pyrkid varmis-
tamaan todisteiden hankkimismenettelyn lainmukaisuus ennakollisin keinoin. Jos lainvas-
taisesti hankittu aineisto on jo poliisin hallussa, on turvauduttava jalkikiteiskontrolliin.
Tadma tapahtuu ensisijaisesti esitutkinnan asianmukaiseen toimittamiseen ohjaavalla lisdtut-
kintapyynnolla. Niissd tapauksissa, joissa lisdtutkintapyynnoilld ei kuitenkaan voida korjata
alemmassa tutkinnassa tapahtuneita virheitd, ainoa vaihtoehto on hyddyntédmiskielto. Lopul-
linen vastuu hyddyntidmiskieltoratkaisusta on tuomioistuimella. Syyttdjd voi kuitenkin pel-
késtddn OK 17:25:n nojalla asettaa ennakollisen hyddyntédmiskiellon, vaikka vakiintunutta

tuomioistuinkaytintoa el olisikaan. Euroopan thmisoikeustuomioistuimen
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oikeuskdytdnnostd voidaan johtaa seuraavia kriteereitd esitutkinnassa ja syyteharkinnassa

kaytavaan hyodyntdmiskieltoharkintaan. Luettelo ei ole tyhjentdva.

e Onko kyse EIS 3 artiklan vastaisesta toiminnasta?

¢ Onko kyse rikosprovokaatiosta?

e  Onko todisteiden hankinnassa tapahtunut oikeudenloukkaus erittdin vakava?

¢ Epdillyn mahdollinen haavoittuvuus, esimerkiksi ién tai terveydentilan vuoksi.

e Esitutkintaa koskevien sddnndsten noudattaminen.

e Todisteen néyttdarvo ja todisteen hankkimisen liittyvét olosuhteet. Herdttavatko ne
epdilyn todisteen luotettavuudesta tai tarkkuudesta. Onko kyse ollut jonkinasteisesta
pakottamisesta?

e Lainvastaisuuden laatu.

e Jos on annettu ja laadittu lausunto/poytékirja, mikd on sen luonne ja onko sen sisiltd
tasmaéllisesti toisinnettu vai onko olemassa epdily siitd, ettd sitd on muunneltu?

e  Onko todiste olennainen tai merkittdvd? Onko epdilyille muuta vahvistavaa ndyttoa?

o Rikostutkintaan liittyva julkinen intressi ja epdillyn rikoksen vakavuus.

Hydodyntdmiskiellon alaista tietoa voidaan esitutkinnassa kéyttdd viranomaisten toimenpitei-
den suuntaamisessa, kuten tutkintataktiikan valinnassa, tutkintatoimenpiteiden ajoittami-
sessa, asianosaisten madrittimisessd, pakkokeinojen perusteiden arvioinnissa, kuulustelu-
taktiikan laatimisessa, tiedonhankintatoimenpiteiden suuntaamisessa, voimavarojen painot-
tamisessa jne. Laki ei sddntele hyodyntdmisté tutkinnan suuntaamisen osalta muutoin kuin

yliméérdisen tiedon osalta.

Mita etaishyodyntamiselld tarkoitetaan ja milloin hyodyntimiskiellon etiisvaikutus
voisi tulla kysymykseen?

Hyoddyntamiskieltoihin liittyy my6s kysymys niiden ulottuvuudesta. Hyddyntédmiskiellon
etidisvaikutuksella (fruits of the poisonous tree) tarkoitetaan tilannetta, jossa lainvastaisesti
hankitun todisteen hyddyntdmiskielto ulottuu myd6s tuon todisteen avulla hankittuun muu-

hun todisteeseen.

Suomessa vakiintunut kanta on ollut, ettei hyddyntdmiskielloilla ole paédsdéntdisesti etdis-
vaikutusta. Oikeuskirjallisuudessa suhtautuminen etidishyddyntdmiseen on vaihdellut kiel-
teisestd varovaisen myonteiseen, tosin keskustelu on pohjautunut padosin Lauri Hormian ja
Pasi Polosen esittdmien ndkemyksiin. Keskustelussa on nostettu esille myos yhdysvaltalais-

perdisen opin soveltumattomuus Suomeen. Perimmadiset perustelut hyddyntidmiskielloille,
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eli oikeusjirjestyksen edustamien arvojen ja oikeuksien suojelu, ovat kuitenkin yhteniisia
molemmille jarjestelmille. Etdishyodyntdmisen kielto ei ole Yhdysvalloissakaan ehdoton,

vaan siithen on useita poikkeuksia.

Kokonaisuudessaan voidaan todeta, ettd etdishyodyntdmisen kielto on perusteltua erittiin

vakavissa oikeudenloukkauksissa, kuten kidutuksessa.

Kidutuksen seurauksena hankitut jatkotodisteet on asetettava hyddyntdmiskieltoon. Jos kal-
toinkohtelu ei ole vakavuudeltaan kidutusta, mutta kuitenkin ithmisoikeussopimuksen 3 ar-
tiklan vastaista, hyodyntdmiskielto tulee arvioida tapauskohtaisesti. EIS 3 artiklaa rikkovissa
kidutusta lievemmissé tilanteissa on tarkasti arvioitava, onko kiellettyjen kuulustelumene-
telmien kaytto vaikuttanut kausaalisesti tutkinnassa 16ydettyihin muihin todisteisiin. Jos yh-
teys on olemassa, on arvioitava, ovatko 10ydetyt todisteet syyksi lukemisen kannalta vélitto-
misti merkityksellistd ndyttod. Mikili néin on, tulee todisteet etdisvaikutuksen nojalla aset-
taa hyodyntamiskieltoon. Muissa tapauksissa etdisvaikutus arvioidaan OK 17:25.3:n mukai-
sesti. Aiemman todisteen hankkimistavalla ei ole merkitysté, vaan etiistodisteen hyddynta-
minen arvioidaan itsendisesti kysymalld 1) onko etdistodiste saatu lainvastaisesti? 2) Jos néin

on, niin onko se asetettava hyddyntdmiskieltoon?



