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THVISTELMA:

Perhe ja oikeus on historian saatossa haluttu pita4 erillising toisistaan. Perhe on oikeuden ndkdkulmasta
nayttaytynyt yksilon yksityisimpéné elamanalana. Toisaalta perhe-eldméa ja yksityiselamén suojaa on py-
ritty maérittelemdan muun muassa oikeuskéytdnnon kautta. Tutkimuksessa tarkastellaan perhelainsaadéan-
non sekd ihmis- ja perusoikeusnormiston kautta méadrittyvad vanhemmuuden késitettd seksuaali- ja suku-
puolivahemmistdjen osalta. Keskeisid teemoja ovat vanhemmuus, perhe, lisd&ntymisvapaus ja heteronor-
matiivisuus. Tutkimus keskittyy perheoikeudellisen aineiston tutkimiseen ja purkamiseen. Tdmén liséksi
teema-aluetta lahestytaddn ihmis- ja perusoikeusnakdkulmasta. Havainnot osoittavat, etta heteronormatiivi-
suus on perheoikeudellisessa normistossa vallalla. Myods kansainvélinen ihmisihmisoikeusnormisto néyt-
taytyy heteronormatiivisena tassa kontekstissa. Heteronormatiivisuuden paikantamisella voi olla monia po-
sitiivisia vaikutuksia. Toisaalta heteronormatiivisuus voidaan joissakin tapauksissa katsoa myos oikeute-
tuksi. Téstd huolimatta seksuaali- ja sukupuolivdhemmistdjen perheen muodostukseen, avioliittoon ja li-
sdantymiseen liitettdvat oikeudet eivat ole kaikissa tilanteissa samalla tasolla kuin vastaavien heteroyksi-
I6iden. Tutkielma l&htee liikkeelle ihmis- ja perusoikeusnédkdkulmasta. Ensimmadisen luvun teemoja ovat
yhdenvertaisuus, tasa-arvo seka yksityis- ja perhe-eldmén suoja. Tamén jalkeen méaaritelladn vanhemmuu-
den kasitettd. Lopuksi keskitytaan lisddntymisvapauteen, joka sisaltdd myods pakkosterilisaatiota koskevan
alaluvun. Tutkimusmetodi on sek& oikeusdogmaattinen ettd oikeuspoliittinen. Johtopaatoksissa esitetdén
havaintoja teema-alueesta. Ndma havainnot tuodaan esiin heteronormatiivisuuden kritiikin, Kirjoitetun lain
ohjauksellisuuden, demokratiaperiaatteen seké perhe -késityksen murroksen kautta.
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1. JOHDANTO

1.1. Seksuaali- ja sukupuolivahemmistot yhteiskunnassa ja lainsaddannossa

Lainsdadantd ja koko oikeusjarjestelmd on osa suurta yhteiskunnallisesti tunnustettua
verkostoa, jonka kautta méaaritelladn my0s sosiaalisia normeja kuten seksuaalisuutta.
Lainsdadantod voidaan pitadéd yhtend merkittdvimmisté sosiaalisten normien luojista. Sen
kautta valtaa kayttavat luovat totuuksia muun muassa seksuaalisuudesta ja myds siité
mika on seksuaalisesti hyviksyttavaa.! Lainsadadantd syntyy poliittisten kaytantojen tu-
loksena. Lainsdadantoa voidaan katsoa osaksi sovellettavan siksi, ettd sitd pidetaan kei-
nona yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden toteuttamiseksi.? Perheen yhteiskunnallisesti tér-
ked rooli ja yhteiskuntajarjestyksen nojaaminen tietynlaiseen seksuaalimoraaliin ovat luo-
neet sukupuolille tietynlaiset roolit®. Seksuaalisuus kytkeytyy yhteiskunnan valtainstituu-
tioihin. N&ihin valtainstituutioihin kuuluu poliittisten lisaksi niin uskonnollisia, ladketie-
teellisid kuin oikeudellisia ja taloudellisiakin instituutioita. Seksuaalisuus on kietoutunut
naiden instituutioiden siséisiin valtamekanismeihin, seka niiden sisélla ja ymparilla val-
litseviin valtasuhteisiin. Seksuaalisuutta voidaan pitaa poliittissosiaalisten instituutioiden
kayttaytymistapoihin ja sosiaalisiin suhteisiin tuottamien vaikutusten kokonaisuutena.*

Seksuaalisuuden voidaan katsoa kytkeytyvén tiukasti sosiaaliseen ymparistoonsa ja sen
varsinainen kasitteellinen alkupera voidaan juontaa porvarisluokan nousuun. Joidenkin
filosofien mukaan porvariston katsottiin kehittdneen monimutkaisen seksié kokevan ver-
koston taatakseen yksilolle ja koko yhteiskuntaluokalleen mahdollisuuden vahvistaa ase-
maansa. Porvarisluokan tavoitteena oli taata yhteiskuntaluokkansa leviaminen.® Téta yh-
teiskuntaluokallista kehityssuuntausta voidaan pit&é alkuna sille, ettd ihmisié ylipaataan
alettiin pitaa hetero- tai homoseksuaaleina. Seksuaali- ja sukupuolivdhemmistdjen asema
on pitkaan ollut yhteiskunnallisesti marginaalinen. Valtaapitévien instituutioiden asenne-

muutos ja lainsdadannolliset uudistukset ovat edesauttaneet hyvaksyvamman ilmapiirin

1 Johson 2013: 9.

2 Tuori 2003: 17.

% Sorainen 2006: 351.
4 Tripodi 2014: 62-68.
5 Tripodi 2014: 64-68.



syntymisté. Johnsonin mukaan lainsdddannon ja homoseksuaalisuuden vélinen debatti on
kokenut murroksen. Tdman murroksen voidaan katsoa johtuvan ihmisoikeusperusteisesta
argumentoinnista. lhmisoikeusdiskurssi on muotoutunut kaikista varmimmaksi véli-
neeksi moraalisten ja poliittisten ongelmien liikkeellepanijana, ndin on myoés seksuaali-
ja sukupuolivdhemmistdjen oikeuksien kohdalla. Viimeisen kahden vuosikymmenen
muutos on siirtdnyt ndiden vahemmistojen roolin marginaalisesta kohti valtavirran hy-

vaksyntaa kansallisessa ja kansainvélisessa politiikassa.®

Seksuaaliseen suuntautumiseen kohdistuva syrjimattomyys oli vield 2000-luvulle tulta-
essa hyvin madrittelematon. Epaselvyytté esiintyi muun muassa sen suhteen millaisina
ihmisoikeuksina seksuaalisen identiteetin ja sen ilmaisu nayttaytyisivat.” Seksuaali- ja su-
kupuolivdhemmistdjen syrjinnén toteen osoittaminen voi olla haastavaa silla syrjinté voi
ilmetd ikdan kuin itsestddn osana yhteiskunnan normaali rakennetta. Syrjinnan voidaan
nahdé nayttaytyvan yhteiskuntamekanismin sisélla siten, miten se jattaa ulkopuolelleen
ei-heteroseksuaaliset henkilot.® Syrjintad seksuaalisen tai sukupuolisen suuntautumisen
perusteella voidaan pitaa erityisen voimakkaana arvokkuuden ja yhdenvertaisuuden rik-
komisena. Tdhan kategoriaan sijoittuvat syrjintatapaukset ovat niin tasa-arvo, yksityis-
elamé, perhe-eldma kuin mielipiteen muodostusvapaudenkin kannalta merkittavié rikko-
muksia. Naiden tapausten kohdalla voidaan katsoa olevan kolmentasoista tasa-arvon to-
teutumista. Ensinnédkin yhdenvertaisuus lain edessd, toiseksi, tasa-arvoinen kohtelu ja
tunnustus samaa sukupuolta oleville pareille suhteessa heteropareihin ja kolmanneksi syr-

jintasuoja seksuaalisen suuntautumisen tai sukupuolen perusteella.®

1.2. Mita on heteronormatiivisuus?

Heteronormatiivisuus on kietoutunut yhteiskuntajarjestelmamme jokaiseen ulottuvuu-

teen. Heteronormatiivisuus voidaan madritelld tavaksi, jolla yhteiskunnan rakenteet ja

kulttuuri muotoutuvat niin, etteivat ne tunnista homoseksuaalisia ihmisia. Tama asettaa

6 Johnson 2013: 1-2.
7 Jyranki 2009: 100.
8 Johnson 2012: 62—-63.
9 Fredman 2011: 86.



vahemmistOryhman epétasa-arvoiseen asemaan. Heteronormatiivisuudesta voidaan pu-
hua my0s rakenteellisena homofobiana. Heteronormatiivisuus tarkoittaa yhteiskunnan ti-
laa, jossa yhteiskunnalliset instituutiot, ymmartamisen vélineet ja késitteet seka kaytan-
nén elamén orientoituminen ovat ikaan kuin heteroseksuaalien etuoikeus.*® Niin sanottua
nakymatonta taikka vaivatonta ylivoimaa pitavat heteroseksuaaliset kaytannot, sosiaaliset
normit ja olemisen tapa ovat kietoutuneet syvélle yhteiskunnan normistoon. Heteronor-
matiivisuuteen liittyvét tarkasti maaritellyt sukupuoliroolit, joiden seurauksena transsu-
kupuolisten'! ja intersukupuolisten’? on vaikea sopeutua tai tuntea olevansa osa yhteis-
kuntaa. Lains&d&dantod voidaan pitdd keskeisend heteronormatiivisuuden yllapitdjana ja
synnyttijana moderneissa yhteiskunnissa.™®

1.3. Arvopluralismi

Pluralistisessa eli moniarvoisessa yhteiskunnassa eri suuntiin pyrkivét individualistiset
tavoitteet muuttuvat moraalikésitysten mukaisesti. Postmodernille yhteiskunnalle on
ominaista lukematon maara erilaisia kasityksia, mielipiteitd ja arvoja. Kansainvélisella
tasolla tdma johtaa globaaliin oikeuspluralismiin, jossa yksittaisten arvokasitysten vali-
nen rajanveto voi olla hankalaa. Arvopluralismia voidaan pitad modernin ajan ilmiona,
joka on luonut modernille oikeudelle legitimiteettiperustaan liittyvan haasteen. Mista oi-
keus saa legitimiteettinsd, kun sen ei voida enda katsoa nojaavan yhteiseen arvoperus-

taan?'* Téata arvopluralismia voidaan konkretisoida esimerkiksi ydinperheen®® kisitteen

10 Johnson 2013: 11.

1 Transsukupuolisuudella tarkoitetaan tilannetta, jossa henkil6 kokee kuuluvansa biologiseen sukupuo-
leensa néhden vastakkaiseen sukupuoleen. HE 56/2001 vp. s. 1. Mieheksi syntynyt henkild voi siis kokea
olevansa nainen tai naiseksi syntynyt henkild voi kokea olevansa mies. Transsukupuolinen henkild voi
halutessaan toteuttaa sukupuolenvaihdoksen, josta sdadetddn tarkemmin laissa sukupuolen vahvistami-
sesta (563/2002).

12 Intersukupuolisuudella tarkoitetaan tilaa, jossa henkilon sukupuoli ei ole yksinkertaisesti maaritetta-
vissd. Henkilon fyysiset ominaisuudet kuten sukuelimet eivét ole yksiselitteisesti miehen tai naisen. Inter-
sukupuolisen henkilén asemasta ei ole laintasoisia s&édnndksié. Laki ei tunnusta t&lla hetkell& ns. kolmatta
sukupuolta. N&in ollen intersukupuolisiksi syntyneet lapset merkitdén véestorekisteriin joko tytoksi tai
pojaksi. Rantala 2016: 9-10.

13 Johnson 2011: 350.

4 Tuori 2004: 1222.

15 ydinperheella tarkoitetaan avioliitossa syntyneiden biologisten lasten ja heidan vanhempiensa muodos-
tamaa perhemuotoa. Kolehmainen 2014: 65.
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avulla. Perhemuotojen moninaistumisen myota ei enda voida katsoa olevan yhdenmu-
kaista moraalista, uskonnollista tai oikeudellista systeemid. Perhemuotojen moninaistu-
misen ja yksilon oikeuksien korostumisen myo6ta ydinperheideologiaan rinnastettavat he-

teronormatiivisten arvojen voidaan katsoa heikentyneen.

Tuorin Kriittisessé oikeuspositivismissé oikeudella on kolme eri tasoa: pintataso, oikeus-
kulttuuri ja oikeuden syvérakenne. Pintatasolle sijoittuvat lait, oikeuskéytanto ja oikeus-
tieteen tulokset. Oikeuskulttuurilla tarkoitetaan lakimiesten ammattikulttuuria ja oikeu-
den syvarakenne koostuu perustavimmista periaatteista ja kasitteistd. Esimerkiksi ihmis-
oikeuksia ja demokratiaa voidaan pit4a tallaisina periaatteina. Oikeuden pintataso elda
ldhes jatkuvassa muutoksen tilassa, kun taas oikeuskulttuurin ja oikeuden syvérakenteen
kerrokset ovat staattisempia. Toisaalta syvérakenteen ja oikeuskulttuurin voidaan katsoa
hillitsevan pintatason muutoksia.}” Oikeuskulttuuriin ja oikeuden syvarakenteeseen ker-
rostuneet yleiset oikeusperiaatteet ja luovat oikeusjarjestykseen oikeusvarmuuden edel-
lyttiméaa koherenssia.'® Syvérakennetta voidaan pitaa oikeuden muistina, ja mikéli tima
muisti on heteronormatiivisesti painottunutta, hillitsee se pintatason muutoksia, jolloin
tosiasiallinen tasa-arvo ei véhemmisttjen osalta padse toteutumaan. Vaadittaisiin siis sy-
varakenteen ja oikeuskulttuurin muutosta, jotta pintatason elementit kokisivat pysyvia

muutoksia.

1.4. Tutkielman kohde ja luonne

Tutkielma keskittyy madrittelemaéan seksuaali- ja sukupuolivdhemmistdjen vanhem-
muutta, ja siihen liittyvid oikeudellisia ongelmia. Tutkimuksen aihe valikoitui siten, etta
perheideologiaan ja vanhemmuuden sdantelyyn liittyy useita oikeudellisia ongelmia sek-
suaali- ja sukupuolivdahemmistéjen ndkdkulmasta. Yleisesti ottaen perhettd ja vanhem-
muutta sdéntelevad normistoa voidaan pitdd heteronormatiivisena ja tdiman tosiasian ana-

lysointia ja mahdollista heteronormatiivisuuden purkamista voidaan siksi pitaa erityisen

16 Ojala 2001: 37-38.
17 Katso mm. Tuori 2004: 1237 ja Lindroos-Hovinheimo 2014: 74-76.
18 Tuori 2007: 151.
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tarkednd. Tutkimuksen oikeudellinen koti on julkisoikeudessa, jolle on tunnuksen-
omaista, ettd silla sd&dell&dén yksityisen ja julkisen vallan suhdetta. Julkisen vallan kéytt6a
ohjaavat yleiset oikeusperiaatteet.'® Nama oikeusperiaatteet kayttaytyvat sdadettyjen nor-
mien tavoin ja ohjaavat julkisen vallan toimintaa. Julkisen vallan toiminnalle on oltava
peruste eduskunnan hyvéksymaéssé laissa, mutta julkisessa toiminnassa on noudatettava
myds muuta voimassaolevaa oikeutta.?® Yleiset oikeusperiaatteet kuuluvat tshan muuhun
ainekseen. Perus- ja ihmisoikeudet liittavat tutkimukseni julkisoikeuteen. Tutkimuksessa
on myos yksityisoikeudellista tulokulmaa, silla perheoikeudellista kokonaisuutta saante-
leva normisto on yksityisoikeutta. Yksityisoikeus sadntelee yksityisten henkildiden véli-
sié suhteita.

Seksuaali- ja sukupuolivdhemmistéon kuuluvien henkildiden yhteiskunnallisesti margi-
naalinen asema, ja valtavdeston asennoituminen naitd vahemmistoryhmié kohtaan, luo
tutkimukselle jannitteitd. Naitd jannitteita pyritadn kasittelemaan neutraalisti. Seksuaali-
suus ja sukupuoli ovat osa henkildn identiteettid ja olemusta. Yhteiskunnallinen moraali-
keskustelu vahemmistoryhmien ympadrilla on usein ennakkoasenteista siksi stereotypioi-
den murtaminen voi olla haastavaa. Yksilo voi pitd4d moraalikasityksié tdysin omanaan,
mutta niihin vaikuttavat vahvasti ymparGivan yhteiskunnan arvokasitykset. Perinteiset
moraalikasitykset esimerkiksi perheestd vaikuttavat modernien moraalikasitysten taus-
talla. Yhteiskunnan luoma paine yksilon mielipiteen muodostukseen edesauttaa enem-
miston hyvaksyman arvomaailman toteutumista. Tamén seurauksena tiettya kayttayty-
mist4 tai esimerkiksi tietynlaista perhemallia aletaan pitaa itsestadnselvyytend.?t Jolloin
siithen kohdistuvat muutokset voivat tuntua lahes mahdottomilta. T&st4 johtuen esimer-
kiksi ydinperhemallin haastavat uudenlaiset perhemuodot ja niihin liittyvien moraalika-
sitysten toteutuminen on kaytanndssé haastavaa. Tama johtuu siit4, ettd perheideologinen
arvomaailma on syvélla yhteiskunnan enemmiston moraalikasityksissé. Lainsaadanndn
yhtend tehtdvana voidaan pitédd yhteiskunnan moraalikésitysten séantelyd. Toisaalta oi-
keuden voidaan katsoa sisaltdvén arvostavia, véljid ja harkinnanvaraisia elementtejé. Oi-

keutta tuleekin ensisijaisesti pitdd institutionaalisena normatiivisena jéarjestyksena.??

19 Lindroos-Hovinheimo 2014: 20-21.
20 Maenpaa 2008: 62.

21 Ojala 2001: 38.

22 Lindroos-Hovinheimo 2014: 18.
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Tutkimusmetodi on oikeusdogmaattinen. Oikeusdogmatiikka tunnetaan myds nimella
lainoppi ja silla tarkoitetaan tulkintatiedettd. Lainopin tehtdvédna on oikeussaantéjen si-
séllon selvittdminen eli tulkinta, oikeusperiaatteiden punninta eli yksittéisten oikeusperi-
aatteiden ratkaisuarvon méaarittdminen seka oikeussaanngsten systematisointi. Lainopin
tiedonintressind on se, mita voimassa oleva oikeus on. 22 Oikeusdogmatiikan tehtavana
on olla kasitteellinen ja ohjaileva ja se perustuu paattelylle periaatteista ja sdéannoista tiet-
tyyn toimenpiteeseen tai kéayttaytymiseen.?* Tulkinta, kasitteellisyys ja systematisointi
ovat tutkimuksen tavoitteina. Tutkimus on luonteeltaan myos oikeuspoliittinen. Oikeus-
poliittinen tutkimus voidaan méaéritelld tutkimukseksi, jolla on pyrkimys tai kyky vaikut-
taa oikeuspoliittiseen paatoksentekoon, lainvalmisteluun, suunnitteluun, linjausten muo-
toiluun ja kaytantdihin. Oikeuspoliittiselle tutkimukselle on ominaista yhteiskunnallisen
relevanssin korostaminen. Oikeuspoliittisen tutkimuksen tarvetta on perusteltu muun mu-
assa siten, ettd oikeudella on mahdollisuus puuttua ihmisten perusoikeuksiin seka oikeu-
den ja oikeusjarjestyksen suhteella julkiseen valtaan ja padtoksentekoon.?® Tutkimuksen
oikeuspoliittisuus nousee esiin sen yhteiskunnallisen relevanttiuden kautta. Tutkimus on
luonteeltaan oikeuspoliittinen myos siksi, etta tutkimuksen kohteena ovat yksildiden yk-

sityisimmét eldaménosanalueet perhe, vanhemmuus ja lisdédntyminen.

Tutkimus keskittyy seksuaali- ja sukupuolivahemmist6jen aseman tarkasteluun perheoi-
keudellisessa ulottuvuudessa. Perheoikeudellinen ulottuvuus suhteessa seksuaali- ja su-
kupuolivdhemmistdjen perus- ja ihmisoikeuksien toteutumiseen luo tutkimukseen jannit-
teitd. Vaikka tutkimus keskittyy vanhemmuuteen liittyvien kasitteiden maarittelyyn, pyr-
Kii se analysoimaan laajemmin myos perhettd ja lisdantymista kasittelevaa oikeudellista
aineista. Tutkimuksen ndkdkulma on vanhempien, vaikka siiné késitellaan lyhyesti myos
lapsen etua. Tavoitteena on systematisoida olemassa olevaa lainsdadantéa niin, etta sen

muutostarpeiden pohjalta voidaan esitt4é oikeuspoliittisia kannanottoja.

23 Kolehmainen 2015: 2—7.
24 Ervasti 2011: 77.
25 Ervasti 2011: 86-88.



13

Tutkimus lahtee liikkeelle ihmis- ja perusoikeusnakdkulmasta. Ensimmaéisen paaluvun
tarkoituksena on ihmisoikeusdiskurssin kautta tuoda esiin niita tekijoitd, jotka nousevat
esiin, kun puhutaan seksuaali- ja sukupuolivdhemmistéon kuuluvien henkil6iden perhe-
oikeudellisesta asemasta. Ensimmaisessé luvussa kasitelladn yhdenvertaisuuteen, tasa-ar-
voon, syrjintdan sekd perhe- ja yksityiselamaan liittyvaa ihmis- ja perusoikeusaineista
seksuaali- ja sukupuolivdhemmistdjen perheoikeudellisen aseman kautta. Toinen paaluku
keskittyy selvittdméan sitd mitd vanhemmuus on. Kolmannessa pééluvussa selvitetaan
lisadntymiseen liittyvié oikeuksia. Lisaantymisoikeuksien kautta pyritddn tuomaan esiin
niitd ongelmia, joita lisddntymisvapauden ympaérilla esiintyy seksuaali- ja sukupuoliva-

hemmistdjen nakdkulmasta.

1.5. Kasitteiden madrittely

Tassa tutkielmassa seksuaalivahemmistdlléd tarkoitetaan kaikkia niitd henkil6ita, joiden
romanttinen tai emotionaalinen kiinnostus kohdistuu samaa sukupuolta oleviin ihmisiin.
Myos ne henkil6t, joilla on kyky tuntea romanttista ja emotionaalista Kiinnostusta ihmi-
siin sukupuolesta riippumatta, voidaan lukea seksuaalivahemmistoon kuuluvaksi.?® Sek-
suaalivdhemmistd, homoseksuaalisuus ja bi-seksuaalisuus asettavat painon sanalle sek-
suaalisuus. Tasté johtuen tutkielmassa kédytetdén samaa tarkoittavana myos késitteita sa-
maa sukupuolta olevat parit, seké nais- ja miesparit, silla painotuksen tulisi olla seksu-
aalisuuden korostamisen sijaan vahemmistéasemassa. Tripodi avaa kirjassaan sukupuo-
len k&sitettd. Hanen mukaansa emme synny naisiksi tai miehiksi vaan, nais- tai miespuo-
lisiksi. Tata biologista sukupuolta voidaan pitéé tosiasiana, eikéa siihen voi vaikuttaa en-
nakolta. Sen sijaan on olemassa naiseutta ja mieheyttd, jotka tulisi ndhda sosiaalisina kon-
struktioina. Tdma sosiaalinen sukupuoli on sit4 mihin sukupuoleen henkilé kokee kuulu-
vansa. N&in ollen miespuoliseksi syntynyt voi tuntea olevansa nainen ja toisin pain.%’
Naita henkiloitd, joiden biologinen sukupuoli eroaa sosiaalisesta sukupuolesta, kutsutaan

transsukupuolisiksi. Transsukupuoliset ihmiset kokevat syntyneensé véaaran sukupuolen

26 Jamsd 2008: 31.
2" Tripodi 2014: 42-43.
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ruumiiseen ja osa ndistd henkilQista toteuttaa elaménsa aikana sukupuolenkorjausleik-

kauksen, jossa keho korjataan vastaamaan sisaista kokemusta.?®

1.5.1. Vanhemmuus

Vanhemmuus ja huoltajuus sekoitetaan usein kesken&an arkipuheessa, vaikka juridisesti
niiden voidaan katsoa tarkoittavan erisisaltoisia asioita. Juridinen vanhemmuus maarittyy
kansallisen lainsaadanndn mukaan avioliiton isyysolettaman, isyyden tunnustamisen tai
vahvistamisen taikka adoption kautta. Siind missé lapsen isyyden méarittelyyn on otettu
lainsdadannollisesti kantaa, pidetdan lapsen &itind vain joko lapsen synnyttanyttd naista
tai naista joka adoptoi lapsen. Juridisen vanhemmuuden my6ta vanhemmille maaraytyy
elatusvelvollisuus (laki lapsen elatuksesta 704/1975) ja lapselle oikeus perintddn (perin-
tokaari 40/1965) ja tapaamiseen (laki lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta (361/1983).
Useimmissa tapauksissa vanhemmat ovatkin seka lapsen biologisia, ettd juridisia van-

hempia.

Juridinen huoltaja voi sen sijaan olla kuka tahansa. Useimmissa tapauksissa juridiset van-
hemmat ovat yhdessa myos lapsen juridisia huoltajia. Juridisella huoltajalla on oikeus olla
mukana paattdmassa lapseen liittyvisté asioista ja tulla kuulluksi erindisissa lapseen liit-
tyvissa asioissa. Juridisen huoltajan rooli ei vélttdmatta ulotu jokaiseen lapsen kasvatuk-
sessa ja elaméssa mukana olevaan aikuiseen. Ndin voi tapahtua esimerkiksi sateenkaari-
perheiden kohdalla. Sateenkaariperheell& tarkoitetaan perhettd, jossa véhintéan yksi van-
hempi kuuluu seksuaali- tai sukupuolivihemmistoon.?® Sateenkaariperheissa ongelmaksi
nousee se, ettei vanhemmuuden juridista roolia voida taata kaikille, jotka ovat mukana

lapsen elamassa’.

28 Jams4 2008: 37.
2 QOikeusmisterit 2014: 24.
30 Jams4 2008: 64.
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2. IHMIS- JA PERUSOIKEUSNAKOKULMA — SEKSUAALI- JA SUKUPUO-
LIVAHEMMISTOJEN VANHEMMUUS

2.1. Mitd ovat perus ja ihmisoikeudet?

Ihmis- ja perusoikeusjérjestelmén kehittdmistd voidaan pitdé4 yhtend lansimaalaisen oi-
keuskulttuurin suurimpana saavutuksena. Naitd perustavanlaatuisia oikeuksia pidetaan
oikeusvaltioidean normatiiviskriittisena ytimena.®! Perusoikeudet ovat perustuslaissa tur-
vattuja yksildiden tai ryhmien oikeuksia. Perusoikeuksia kuvaa erityinen pysyvyyden ja
oikeudellisuuden luonne. IThmisoikeudet ovat sen sijaan alueellisessa tai yleismaallisessa
kansainvélisoikeudellisessa sopimuksessa tunnustettuja oikeuksia. Erityisesti ihmisoi-
keuksilla on historiallisesti hyvin kiinteat yhteydet moraalifilosofisiin, aatehistoriallisiin
seka uskonnollisiin 1ahtokohtiin. Ihmisoikeuksia pidetédan sellaisina perustavanlaatuisina
oikeuksina, jotka ovat jakamattomia, luovuttamattomia ja yleisesti kaikille ihmisille, riip-
pumatta alkuperéstd, ihonvaristd, iasta ja uskonnosta, sukupuolesta tai muusta henkiléon
liittyvésta syysta.®? Perus- ja ihmisoikeudet kasittelevat samoja kokonaisuuksia, ja niilla

pyritddn turvaamaan yksilon oikeuksien toteutumista.

Perus- ja ihmisoikeuksien tehokas suoja edellyttdd tuomioistuinten vahvaa roolia. Poh-
joismaissa tuomioistuinten vallankayttoon on historian saatossa suhtauduttu pidattyvéi-
sesti. Suomessa on oltu huolissaan muun muassa siitd, etta perus- ja ihmisoikeuskeskei-
syys edesauttaa kriittisten &anenpainojen voimistumista, demokraattisen paatosvallan
siirtymisté tuomioistuimille ja poliittisen p&atoksenteon vaikeutumista. Oikeuksien yleis-
piirteiseen Kirjoitusmuotoon on suhtauduttu Kriittisesti. Niiden on katsottu olevan liian
tulkinnanvaraisia ja nin ollen horjuttajan oikeuden ennakoitavuuden periaatetta.® Toi-
saalta perus- ja ihmisoikeuksien tarkoituksena on olla mahdollisimman yleisesti mééri-
teltyjd, jotta niiden turvaamat oikeudet toteutuisivat myos niissé tilanteissa, joita ei ole
ennalta osattu arvioida. Perusoikeuksien painoarvot saattavat vaihdella oikeuskulttuureit-

tain. Tdman vuoksi ihmis- ja perusoikeustulkinnassa kontekstuaalisuutta voidaan pitéa

31 Riekkinen 2005: 171-172.
32 Ojanen 2015: 8-9.
33 Ojanen 2015: 14-15.
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ymmarrettdvand. Esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimusta (EIS) tulee tulkita dy-
naamis-evolutiivisesti** kulloinkin vallitsevien yhteiskunnallisten olojen mukaisesti.®
Dynaamis-evolutiivisen tulkinnan voidaan katsoa mahdollistavan ihmisoikeustuomiois-
tuimen oikeuden luovaan aktivismiin. Valtion harkintamarginaaliopin voidaan sen sijaan
katsoa luovan rajoitteita timan luovan aktivismin toteutumiselle.*® Vaikka ihmisoikeus-
sopimuksen turvaamia oikeuksia voidaan pitdd universaaleina, jakamattomina ja pysy-
viné ei niiden tulkinnan tule olla muuttumatonta. Ihmis- ja perusoikeuksia tulee l&htékoh-
taisesti suojella, ja kasitelld muuttumattomina, mutta niiden totaalinen pyséhtyneisyys ja

ajasta riippumaton soveltaminen ei sen sijaan ole mahdollista.

Suomalaisessa oikeuskulttuurissa lainsoveltaminen ja -kdyttd pohjautuu perusoikeus-
myonteiselle laintulkinnalle. Perusoikeusmydnteinen laintulkinta tarkoittaa sitd, etta tuo-
mioistuimen tulee valita perusteltavissa olevasta lain tulkintavaihtoehdoista sellainen,
joka parhaiten edistad perusoikeuksien tarkoituksen toteutumista ja joka eliminoi perus-
tuslain kanssa ristiriidassa olevat vaintoehdot.®” Téllaista laintulkintaa voidaan lahtokoh-
taisesti pitad hyvéana, mutta sita kohtaan voidaan esittad myos kritiikkia. Perusoikeuskes-
keisen aarimmilleen viedyn tulkintaopin mukaan lakien sisaltd mééraytyy perusoikeuk-
sista ja niiden tausta-arvoista kasin. Tulkinta, joka perustuu liiaksi perusoikeuksille voi
johtaa arveluttaviin ratkaisuihin. Jopa tietyn oikeudenalan vakiintuneet oikeuslahdeperi-
aatteet voivat syrjaytya.3® Perus- ja ihmisoikeusmyonteinen laintulkinta on tirkea lahto-
kohta. Siitakin huolimatta, ettd perus- ja ihmisoikeudet ovat haastava ja moninainen ko-
konaisuus hallita. Oikeuksien limittyneisyys ja niiden tarkoituksenmukainen laaja kasit-
teellisyys tekevat kokonaisuudesta vaativan.

34 Dynaamis-evolutiivisen tulkinnan mukaan Euroopan ihmisoikeussopimus tulee nahda eldvana asiakir-
jana, joka edellyttdd sopimuksen soveltamisen sovittamista yhteiskunnalliseen muutokseen. Uuden tulkin-
nan tulee kuitenkin perustua johonkin kiinnekohtaan, joka haetaan oikeusvertailun kautta. Kiinnekohdan
etsinnéssé auttavat sopimusvaltioiden lainsdddantd, muiden kansainvélisten valvontaelinten ratkaisukay-
tanto ja kansainvélisten organisaatioiden kyseisté aihepiirid koskevat kannanotot. Hirveld 2011: 407-408.
% Raitio 2014: 520-521.

% Rautiainen 2011: 1169. Harkintamarginaaliopin mukaan ihmisoikeustuomioistuin ei pyri itse aina arvi-
oimaan jasenvaltiossa sindnsé asianmukaisesti voimaansaatettujen rajoitusten objektiivista vélttamatto-
myyttd, vaan jattdd sopimusvaltiolle télta osin tietyn harkintamarginaalin. Rautiainen 2011: 1153.

37 PeVM 25/1994 vp s. 4.

3 Raitio 2014: 525-526.
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2.2. Seksuaalioikeudet — tarkea osa ihmisoikeuksien kokonaisuutta

Ihmisoikeuksien ja seksuaalioikeuksien sulautuminen voidaan sijoittaa 1900-luvun al-
kuun, jolloin seksuaalisuuden voidaan katsoa politisoituneen. Seksuaalioikeuksien syn-
tyyn vaikuttivat muun muassa seksuaaliterveyden késitteellinen esiintuonti, liséantymis-
vapauden julistaminen sekd myohemmin seksuaali-identiteettid ja syrjintdd kasittelevat
ihmisoikeuskokonaisuudet. Seksuaalioikeuksia késitellddn yha pitkalti seksuaalitervey-
den nakokulmasta. Tamé tulokulma voi olla vinoutunut. Sukupuoli-identiteettida koske-
vien ihmisoikeus- ja syrjintarikkomusten esiintuloa voidaan pitéda seksuaalioikeuksien
vallankumouksen kannalta merkittdvana. Seksuaalisen identiteetin turvaamistoimenpi-
teita tulisikin pitad yhta tavoiteltavana kuin seksuaaliterveyden turvaamista. *° T#t4 kehi-
tyssuuntaa voidaan pitéé erityisen tarkeéna juuri seksuaali- ja sukupuolivahemmistdjen
kannalta. Silla seksuaaliterveyden ensisijaisuutta suhteessa muihin seksuaalioikeuksiin
voidaan pitaé heteronormatiivisena ldhtdkohtana. Sen voidaan katsoa késittelevan l&hinna
lisadntymisen saatelyyn ja kasvatukselliseen puoleen liitettavia oikeuksia. Seksuaaliter-
veyden korostuminen seksuaalioikeuksissa voi johtaa tilaan, jossa seksuaali-identiteetin
turvaamista pidetdan toissijaisena. Ndin ollen seksuaali- ja sukupuolivdhemmistoon kuu-
luvien henkildiden seksuaalioikeudet ja sitd kautta myos ihmisoikeudet voivat jaada tay-

simaaraisesti toteumatta.

Seksuaalioikeudet kuvastavat juuri niitda perimmadisia arvoja, joita ihmisoikeuksilla pyri-
tddn turvaamaan: ihmisarvoa, autonomiaa ja itseméardadmisoikeutta. Tastd huolimatta
kansainvaliset ihmisoikeussopimukset eivat juurikaan ole ottaneet kantaa ndiden oikeuk-
sien turvaamiseen. Perusoikeus —saédntelyssa seksuaalisuutta on lahinnéd kasitelty tasa-
arvo-oikeuksien kautta. Juurikaan ei ole otettu kantaa siihen suojellaanko erilaisia seksu-
aalielaman muotoja vaan pikemminkin pyritty tilaan, jossa jokaisen seksuaalinen elama
olisi yhdenvertaisesti suojeltua. Tallainen tulkinta voi johtaa siihen, ettei oteta lainkaan
kantaa sukupuoli-identiteettikysymyksiin, jotka tosiasiassa ovat seksuaalioikeuksien yti-

messa.*? Seksuaalisuudessa on kyse henkildn identiteetin kannalta merkittavésta asiasta.

39 Giami 2015: 4648, 50, 51-52.
40 Graupner 2005: 110.
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Taman liséksi seksuaalisuus kiinnittyy myos itsemaédradmisoikeuteen, sananvapauteen ja

mielipiteenmuodostus seka perhe- ja yksityiselamaa koskeviin oikeuksiin.*.

2.3. Tasa-arvo ja yhdenvertaisuus — sisallollinen ja muodollinen vaatimus

2.3.1. Yhdenvertaisuus

Yhdenvertaisuudella ja tasa-arvolla on keskeinen asema perusoikeusjarjestelméssa. Yh-
denvertaisuus itsessaan sisaltyy perus- ja ihmisoikeuden kasitteeseen, silla oikeuksien
katsotaan olevan jokaiselle kuuluvia.*? Yhdenvertaisuus voidaan jakaa muodolliseen ja
sisallolliseen puoleen. Muodollinen yhdenvertaisuus tarkoittaa sita, ettd samanlaisia ta-
pauksia on kohdeltava samalla tavalla. Muodollinen yhdenvertaisuus voi johtaa myos ti-
lanteisiin, joissa yksiloita kohdeltaisiin yht& huonosti, vaikkakin samalla tavalla. Ongel-
mana onkin muodollisen yhdenvertaisuuden korostuminen oikeudellisessa saéntelyssé.
Tavoitteena tulisi pitdd yhdenvertaisuuden sisallollistd eli tosiasiallista toteutumista.*?
Suomessa on korostettu muodollista yhdenvertaisuutta ja lainsaddannoén sukupuolineut-
raaliutta. Toisaalta ajan saatossa on huomattu, ettei sukupuolineutraaliksi saadetty lain-
séadanto ole ollut tavoitteiltaan ja vaikutuksiltaan neutraalia.** Tama johtuu siitd, etteivat
muodollisesti tasa-arvoiset oikeudet taikka sukupuolineutraali lainsdaddantd valttamatta
luo tosiasiallista tasa-arvoa. Muodollisesti samanlaistavaa lainsaddantoa ei voida pitéa

takeena sille, etta todellinen tasa-arvo toteutuu.*

Lainsaadannossa on poikkeuksia, jolloin tiettyd ryhméaa voidaan kohdella hetkellisesti
”paremmin” tosiasiallisen tasa-arvon saavuttamiseksi. Vaikka sukupuolella, sukupuoli-
identiteetill& tai sukupuolen ilmaisulla ei tulisi olla mitd&n merkitysta siihen, miten hen-
kiloa kohdellaan, katsotaan positiivinen erityiskohtelu tietyissa tilanteissa hyvaksytta-

vaksi. Euroopan unionin perusoikeuskirjan (2012/C 326/02) artiklan 23 mukaan:

41 Graupner 2010: 110.
42 HE 309/1993 vp s. 16.
4 Anttila 2013: 45-46.
4 Rantala 2016: 16.

4 Niemi 2015: 1025.
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Tasa-arvon periaate ei esté pitdmasta voimassa tai toteuttamasta toimenpiteita,
jotka tarjoavat erityisetuja ahdistettuna olevalle sukupuolelle.

Tasa-arvolain (609/1986) 9 § 4 kohdan mukaisesti sukupuoleen perustavana syrjintana ei
tule pitéaa:

Valiaikaisia, suunnitelmaan perustuvia erityistoimia tosiasiallisen tasa-arvon

edistamiseksi, joilla pyritdan tdman lain tarkoituksen toteuttamiseen.
Tasa-arvonlain lainvalmisteluaineistossa korostetaan, ettd timén kohdan tarkoituksena on
mahdollistaa se, etté erityisesti tydelaméssa seké koulutuksessa voidaan suosia heikom-
massa asemassa olevaa sukupuolta rikkomatta syrjinnankieltoa.*® Tasa-arvolakia on myo-
hemmin uudistettu. Uudistuksen valmisteluaineistossa késiteltiin myds positiivisen eri-
tyiskohtelun*” toiminta-aluetta. Lainvalmisteluaineistossa korostettiin toimenpiteen
suunnitelmallisuutta, joka mahdollistaa valintatilanteissa aliedustetun sukupuolen suosi-
misen. Nimenomaan positiivisen erityiskohtelun suunnitelmallinen luonne tekee mahdol-
liseksi sellaiset toimenpiteet, jotka irrallisina yksittaisind tekoina voisivat olla syrjinté.

Néita erityistoimia ei tule soveltaa sen kauempaa kuin tosiasiallista eriarvoisuutta esiin-

tyy.48

Arvopluralismin, historiallisen miesvaltaisuuden ja heteronormatiivisen kehityksen
myota olisi lahes mahdotonta, ettei edelld kuvattuja erityistoimenpiteita toteutettaisi lain-
kaan. Erityiskohtelun tulee perustua selkeélle tapauskohtaiselle arvioinnille ja sen tulee
olla suunnitelmallista. Lainsd&ddannon tulee sisaltaa selkeitd sdantoja niista tapauksista,
jolloin normista poiketaan. Naisten ja miesten vélinen tasa-arvokuilu, vakiintuneet suku-
puoliroolit ja perhe-eldman yksityisyyden suojelu ovat osasyité siihen miksi seksuaali- ja

sukupuolivahemmistdjen perheoikeudellisen turvan voidaan katsoa olevan niin heikkoa.

4% HE 57/1985 vp s. 21

47 positiivinen erityiskohtelu tarkoittaa valiaikaisia, suunnitelmallisia erityistoimia tosiasiallisen tasa-ar-
von edistamiseksi. Positiivisen erityiskohtelun voidaan katsoa rikkovan muodollisen yhdenvertaisuuden
periaatetta sallimalla erityisetuja aliedustetulle ryhmélle. Muodollisen tasa-arvon rikkominen on aiheel-
lista, silla positiivisen erityiskohtelun tarkoituksena on haitan estdminen tai korvaaminen. Anttila 2013:
65-66.

4 HE 90/1994 vp s. 16.



20

2.3.2. Tasa-arvo

Siséllollinen yhdenvertaisuus on yhté kuin tosiasiallinen tasa-arvo. Se tarkoittaa erilai-
suuden huomioon ottamista. Tosiasiallista tasa-arvoa edustavat muun muassa tavoite
poistaa statukseen perustuvaa haittaa, edistéa erilaisten identiteettien tunnustamista, pyr-
kimys muuttaa syrjivia rakenteita ja helpottaa ihmisten yhteiskunnallista osallistumista.*°
Seksuaali- ja sukupuolivdhemmist6on kuuluvien henkildiden kannalta tosiasiallisen tasa-
arvon toteutuminen on tavoiteltavaa. Vahemmistoryhmaéan kohdistuvan syrjinnan esta-
minen, seksuaalisen taikka sukupuolisen identiteetin tunnustaminen, heteronormatiivisen
perhelainsd&ddannon purkaminen ja véhemmistéon kuuluvien henkildiden osallistaminen
heitd koskevaan paatoksentekoon olisivat omiaan edistamaan tosiasiallisen tasa-arvon to-

teutumista.

Henkilon asettaminen eriarvoiseen asemaan sukupuolen ilmaisun, sukupuoli-identiteetin
tai fyysisesti sukupuolta ilmaisevien ominaisuuksien perusteella on kiellettyd. Nama li-
séykset tulivat osaksi lainsdadantoa tasa-arvolain uudistuksen myota. Taté uudistusta kos-
kevassa hallituksen esityksessa sukupuoli-identiteetti ja sukupuolen ilmaisu katsotaan
kuuluvaksi yksityiseldmén suojan piiriin. Sukupuoli-identiteetilld tarkoitetaan henkilon
kokemusta omasta sukupuolestaan. Useimpien henkildiden sukupuoli-identiteetti vastaa
heille syntymassa méaériteltyd sukupuolta. Néin ei voida kuitenkaan katsoa tapahtuvan
kaikkien kohdalla. Hallituksen esitys jatkaa méaérittelya siten, ettd sukupuolen ilmaisulla
tarkoitetaan sukupuolen esiin tuomista vaatetuksella, k&ytoksella ja muulla vastaavalla
tavalla. Vaikka hallituksen esityksessd myonnetdan, ettd sukupuolen ilmaisu on yksil6l-
listd, tekee asiakirja johtopaatoksen siita, ettd sukupuolen ilmaisu vastaa lahes aina hen-
kilolle syntyméassa madriteltyd sukupuolta.>® Sukupuolisen ilmaisun ja sukupuoli-identi-
teetin syrjinnankiellot kertovat sukupuolikésityksen muutoksesta. Mikali sukupuolen
muuttuminen biologisesta faktasta kohti sosiaalista konstruktiota tapahtuu enemmissé

maarin, voidaan silla katsoa olevan oikeudellisia vaikutuksia. Lainsaadanto lahtee liik-

49 Anttila 2013: 47-53.
50 HE 19/2014 vps. 109, 121.
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keelle sukupuolen kahdesta kategoriasta. Miké&li sukupuolen sosiaalisen ulottuvuus ote-
taan osaksi sukupuolen mééritelméatyota ndma kaksi kategoriaa eivét enaa riitd. Muutos

luo selkeita haasteita syrjinnan vastaiselle oikeudelle.>

2.3.3. Syrjint4

Perustuslain 6 §:n mukaan ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessd. Yhdenvertaisuuslain
tarkoituksena on ehkaista syrjintaa ja edistdaa yhdenvertaisuutta. Lakia ei ole tarkoitettu
sovellettavaksi yksityis- ja perhe-eldmaé piiriin kuuluvaan toimintaan. Syrjinta on kiel-
lettya ian, uskonnon, alkuperan, kielen, kansalaisuuden, vakaumuksen, mielipiteen, ter-
veydentilan, vammaisuuden, seksuaalisen suuntautumisen tai muun henkil6on liittyvén
syyn perusteella. Yhdenvertaisuuslakia koskevassa hallituksen esityksessa syrjintasaa-
dokset laajennettiin koskemaan myos sukupuoli-identiteetin tai sukupuolen ilmaisuun pe-
rustuvaa syrjintéa. Lakiin lisattiin velvoite, jonka mukaan néihin perustuvaa syrjintaa tu-
lee ennaltaehkaist.>? Syrjinté eroaa syrjaytymisesta siten, etta syrjinnan toteenndyttami-
nen edellyttad, etta jollain taholla voidaan katsoa olevan velvollisuus syrjinnan poistami-
seen>. Tama velvollisuus on yleisesti ottaen julkisella vallalla. Syrjinta voi olla valillista
tai valitonta. Valillisella syrjinnall& tarkoitetaan tilannetta, jossa néennéisesti yhdenver-
tainen saanto, peruste tai kaytanto asettaa henkilon muita epéedullisempaan asemaan hé-
neen liittyvan syyn perusteella. Vlillista syrjintaa eivat kuitenkaan edusta ne tilanteet,
joissa saanto, peruste tai kaytantd perustuu lakiin taikka silla on muutoin hyvaksyttava
tavoite tai tavoitteen saavuttamiseksi kdytetyt keinot ovat asianmukaisia ja tarpeellisia.
Syrjintd on vélitontd, mikali jotakuta kohdellaan henkil6on liittyvan syyn perusteella epé-
suotuisammin kuin jotakuta muuta kohdeltaisiin tai on kohdeltu samanlaisessa tilan-

teessa.®*

Tosiasiallinen tasa-arvo vaatii toteutuakseen valtion positiivisia toimia uhatun oikeuden

turvaamiseksi. Pelkka valtion puuttumattomuus yksilon oikeuksiin ei aina riita oikeuden

51 Niemi 2015: 1029.

52 HE 19/2014 vp s. 38-39.

53 Anttila 2013: 59.

% HE 19/2014 vp s. 1, 55-56, 139-140.
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turvaamiseksi. EIT onkin tehokkuusperiaatteen>® avulla laajentanut sopimusvaltioiden
positiivisia toimintavelvoitteita. L&htokohtaisesti perus- ja ihmisoikeudet luovat negatii-
visia toimintavelvoitteita. Negatiivisen toimintavelvoitteen mukaan oikeuksien toteutu-
minen tapahtuu, mikali valtio ei puutu ndiden oikeuksien toteutumiseen. Tehokkuusperi-
aatteesta johdetut positiiviset toimintavelvoitteet luovat sopimusvaltioille edellytyksen
turvata ihmisoikeussopimuksen oikeuksia aktiivisin toimin. Jokainen perusoikeus sisaltaa
kolmentyyppisié velvollisuuksia: velvollisuuden vélttaa riistaminen, velvollisuuden suo-
jella riistolta ja velvollisuuden auttaa riistettyja.%® Syrjinnanvastaisessa tyossa positiivisia
velvoitteita voidaan pitad endottoman tarkein&. Syrjinnankielto perustuu aktiivisille toi-
mille, joiden toteuttamisesta vastaa julkinen valta. Mikéli syrjintéa ilmenee, on julkinen
valta lahtokohtaisesti epdonnistunut perusoikeuksien sisaltdmien kahden ensimmaisen
velvollisuuden tayttamisessa. Vaikka perusoikeusrikkomus velvoittaa auttamaa riistet-
tyj4, tulisi toiminta lahtokohtaisesti suunnitella siten, ettei rikkomuksia tapahtuisi. Syrjin-
nankiellon tosiasiallinen toteutuminen vaatii sen siséltdman yhteiskuntatodellisuuden
purkamista ja analysointia. Ennakoiva ja suunnitelmallinen positiivinen erityiskohtelu on
tarked tyokalu syrjinnédn vastaisessa tydssa. Se voi estaa sellaisten tilanteiden syntymista

jossa yksilon tai ryhman perusoikeus tulisi loukatuksi.

Syrjinnén kiellossa huomio kiinnittyy henkilén ominaisuuksiin kuten ik&an, sukupuoleen
tai seksuaaliseen suuntautumiseen. Liséksi huomio Kiinnittyy siihen haittaan jota henkil6t
ovat kérsineet ominaisuuksiensa vuoksi. Tavoitteena ei siis voida pitdad samanlaisten ta-
pausten kohtelua samalla tavalla. Huomion tulisi kohdistua siihen onko henkilé kokenut
jotakin haittaa jostakin ominaisuudestaan johtuen.®’ Vertailukelpoisen tapauksen etsimi-
nen voi johtaa harhaan, silla vertailukelpoista tapausta ei valttamatta ole. Siksi syrjinnan
kieltoa tulisikin tulkita vain tapauksesta itsestaan lahtevien perusteiden valossa.

Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal -tapauksessa oli kyse syrjinnésta. Avioerosta johtu-
neiden perheympériston muutosten myo6td kansallinen oikeus ei ollut myontanyt lasten
isalle huoltajuutta silld perusteella, ettd tdma oli homoseksuaali. Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuin katsoi, ettd ndin perusteltu kansallinen paatds loukkasi hanen yksityis- ja perhe-

%5 EU-oikeudesta tuttu tehokkuusperiaate edellytta, ettd kansallisten oikeussuojakeinojen ja prosessi-
normien on tosiasiassa taattava yksilon oikeuksien ja oikeusturvan tehokas toteutuminen. EU-tuomioistui-
men madritelma tehokkuusperiaatteesta on seuraava: “menettelysdédnnét eivit saa olla sellaisia, ettd yhtei-
son oikeudessa annettujen oikeuksien kdyttdminen on kdytinndssd mahdotonta tai suhteettoman vaikeaa”.
Ojanen: 2016: 103.

% pitkanen 2013: 55-59.

57 Anttila 2013: 55.
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eldmén suojaansa. EIT ei myoskaén sallinut erilaista kohtelua sen perusteella, ettd kansal-
linen tuomioistuin oli vedonnut siihen, etta lasten isé asui samaa sukupuolta olevan kump-
paninsa kanssa. Kansallisen oikeuden mukaan isdn asumismuoto poikkesi perinteisesta
perhemallista. Tuomioistuin korosti, ettei EIS 14 artiklan mukainen erilainen kohtelu ole
sallittua, mikéli silld ei voida katsoa olevan objektiivista ja hyvaksyttavaa syyta. Objektii-
visuus ja hyvaksyttavyys tulee osoittaa toteen oikeutetulla tavoitteella. Tdman tavoitteen
saavuttamiseksi asetetut keinot eivat saa olla ristiriidassa taikka kohtuuttomia pdamaaraéan
nahden. Toisin sanoen suhteellisuusperiaatetta® tulee noudattaa.>®

Tapauksessa huoltajuus evattiin ilman objektiivista ja hyvaksyttavaa syyta. Perusteet oli-

vat ristiriidassa tavoitellun tilan kanssa, joten suhteellisuusperiaate ei toteutunut.

Se miksi yhdenvertaisuuslain syrjintasdadoksia ei ole kohdistettu perhe- ja yksityisela-
man piiriin voi johtua siitd, ettd moderniin oikeuteen kuuluu pyrkimys kunnioittaa yksi-
tyiselaméan vapautta. Perhe- ja yksityiseldman rajoittamista tai sithen puuttumista sallitaan
vain pakottavissa tilanteissa. Kansainvalisessa ja kansallisessa oikeudessa perhetta ja
avioliittoa kasittelevilla ihmis- ja perusoikeuksilla on juuret uskonnollisissa hormeissa.
Niit4 parisuhdemuotoja joita suojellaan lainsd&ddannollisesti ei ole valittu sattumanvarai-
sesti vaan ne ovat tarkoin harkittuja poliittisia paatoksia.®® Viime kadessa naita heteronor-
matiivisia instituutioita on suojattu tuomioistuinkaytanndélla, vaikka Euroopan ihmisoi-
keustuomioistuin onkin yksittaistapauksissa osoittanut, etta yksityiselamén suojan piiriin

kuuluvat muutkin kuin heteroavioparit.®

Seksuaali- ja sukupuolivdhemmistdéon kuuluvien henkildiden voidaan katsoa kohtaavan
rakenteellista syrjintdd. Sen voidaan katsoa nousevan lainsaadannon ja koko yhteiskun-
nan heteronormatiivisuudesta Rakenteellinen syrjintd syntyy syvalle juurtuneista néke-
myksistd, mielipiteistd, arvostuksista. Ne esiintyvét niin sosiaalisissa, kulttuurisissa kuin
taloudellisissakin rakenteissa.®? Rakenteellisen syrjinnan kitkeminen vaatii naiden raken-

teiden muuttamista. Rakenteissa ilmenevan syrjinnan poistamisen kannalta on olennaista,

%8 Suhteellisuusperiaatteen mukaan unionin toiminnassa ei saa ylittaa sitd, mika on tarpeen perustamisso-
pimuksen tavoitteiden saavuttamiseksi. Suhteellisuusperiaatteen tavoitteena on 16yt4é tasapaino kilpaile-
vien ja vastakkaisten intressien vélille. Syrjinnanvastaisessa argumentaatiossa suhteellisuusperiaate esiin-
tyy siten, ettd voidaanko samanlaisten tilanteiden erilainen kohtelu oikeuttaa. Erilaiselle kohtelulle tulee
olla objektiivinen ja kohtuullinen oikeusperuste ja sen tulee olla oikeassa suhteessa tavoiteltuun padméaa-
réan nahden. Pitk&nen 2013: 62—63.

%9 Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal 21.12.1999

%0 Lowe & Douglas 2007: 3.

61 pylkkéanen 2010: 6, 8.

62 Anttila 2013: 52.



24

ettd erilaisuus sallitaan. Tavoitteena tulisi olla erilaisuudesta johtuvien haittojen poisto, ei
erilaisuuden kieltdminen. Sosiaalisia syrjivié rakenteita tulisi muuttaa siten, ettd erilaisuus
otetaan paremmin huomioon. Ei ole tarkoituksenmukaista, etta erilaiset sopeutuisivat val-
litsevaan normiin vaan normia tulisi voida muuttaa siten, etta se huomioi erilaisuuden.®®
Syrjivia rakenteita voidaan ilmentad esimerkiksi avioliittoinstituution kautta. Avioliittoa
pidettiin aiemmin ehtona lapsen hankkimiselle ja kasvatukselle. Avioliiton luonnonoi-
keudellinen® madrittely johti siihen, ettd sen Katsottiin kuuluvan valtiollisen oikeuden
ulkopuolelle. Néin syntyi todellisuus, jossa perhe nahtiin luovuttamattomien ihmisoi-

keuksien teoriassa valtiolta suojatuksi alueeksi. Perhetta ohjasi perheen pad mies.%

Seksuaaliseen suuntautumiseen tai sukupuoli-identiteettiin perustuvaa syrjintaa ei edel-
leenkaan pidetd yhtenevana taikka yhta pahana rikkomuksena kuin rotuun tai sukupuo-
leen perustuvaa syrjintad. Tama on nahtavissa siitdkin huolimatta, etta lainsaadanndllisten
uudistusten voidaan katsoa kuvastavan sosiaalisen ilmapiirin muutosta kohti seksuaali- ja
sukupuolivdahemmistdja hyvaksyvampaa tilaa. Vaikka ensimmaiset askeleet kohti tosiasi-
allista tasa-arvoa on otettu, rakenteellisen homofobian voidaan edelleen katsoa olevan
vallalla.®® Yhteiskunnan syvirakenteen uudelleen muovautuminen vaatii koko yhteiskun-
nan asennemuutosta. Myds instituutioiden toiminnan tulisi suuntautua siten, ettei niiden
voida katsoa tukevan heteronormatiivisuuden toteutumista. Tasa-arvolain tavoitteena on
estaa sukupuoleen perustuva syrjinté ja edistad naisten ja miesten vélista tasa-arvoa seka
parantaa naisten asemaa erityisesti tydelamassa. Lain tarkoituksena on myos estaa suku-
puoli-identiteettiin tai sukupuolen ilmaisuun perustuva syrjintd. Sukupuoli-identiteetin ja
sukupuolen ilmaisuun perustuvan syrjinnén estamisesté ja ennaltaehkéisemisesté on tur-
vattu sekd perustuslaissa ettd tasa-arvolaissa. Muodollinen yhdenvertaisuus voidaan

néhdé tasa-arvon ensiasteena. Tosiasiallinen tasa-arvo on sen sijaan perimmainen tavoite.

83 Anttila 2013: 59.

8 Luonnonoikeusajattelussa oikeus nahdaan riippuvaisena etiikasta. Oikeus asetetaan ulkoisen tai ylapuo-
lella olevan kriteerin arvioitavaksi. Lindroos-Hovinheimo 2014: 31-32. Luonnonoikeudellisesti ajateltuna
avioliitto ndhd&4n instituution asemassa, jota suojaavat moraalin ja oikeuden ulkopuoliset rakenteet. Siksi
avioliittoelamén siséltdmia kokonaisuuksia on haluttu tarkoituksenmukaisesti vélttaa oikeudellisessa méé-
rittelysséa.

85 Nousiainen 1998: 1019.

% Fredman 2001: 91-92.
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Pelkka mielivallan kielto ja samanlaisten tapausten kohtelu samalla tavalla,®’ ei takaa to-
siasiallisen tasa-arvon toteutumista vaan tyytyy muodolliseen yhdenvertaisuuteen.

2.3.4. Tasa-arvon edistamisvelvoite

Anttilan mukaan tasa-arvon edistamisvelvoitteella on kaksi tavoitetta, ensinndkin syrjin-
nan ehkéiseminen ennakolta ja muu tasa-arvon edistaminen. Jalkimmadinen tarkoittaa epa-
tasa-arvoisten tilanteiden korjaamista ja ehkdisemistd, vaikkeivat ne vield tayttasikéan
syrjinnan tunnusmerkista.®® Tasa-arvolain 6 §:ssa maaratain sukupuoli-identiteettiin ja
sukupuolen ilmaisuun perustuvan syrjinnan kiellon ennaltaehkéisyst4, joka tulee toteuttaa
tavoitteellisesti ja suunnitelmallisesti. Perustuslain 6 §:ssa méarataan sukupuolten tasa-
arvon edistamisvelvoitteista. Euroopan ihmisoikeussopimuksesta johtuvat valtion positii-
viset toimintavelvoitteet vaativat julkista valtaa turvaamaan tasa-arvon toteutumista en-
nakoivasti. Positiivisista velvoitteista johtuen valtion tulee kyseenalaistaa kunkin poliit-
tisen tai oikeudellisen paatoksen seurauksia suhteessa tasa-arvoon. Tallaisen toimintata-
van myota institutionaalinen ja rakenteellinen syrjintd voidaan paikantaa paremmin ja
epéatasa-arvoisiin kaytantéihin voidaan puuttua ik&an kuin oma-aloitteisesti. Naiden posi-
tilvisten velvoitteiden voidaan katsoa muuttaneen koko syrjinnanvastaisen lainsaadannon
olemuksen. Tarkeintd ei endé ole etsia oikeuden rikkojaa vaan pyrkié itseohjautuvasti
tasa-arvoisuuteen. Nain luodaan lainsdadantdd, joka on tasa-arvoista ja suunnitelmal-

lista.5°

Positiivisten velvoitteiden noudattaminen ei ole péivéanselvad. Missé kohtaa julkisen val-
lan voidaan katsoa toteuttaneen riittavissa maarin ennakoivia tasa-arvo tekoja? Esimer-
Kiksi avustetun lisdantymisen kasite on positiivisten velvoitteiden kannalta ongelmalli-
nen. Toisaalta julkisen vallan tulisi edistdd kansanterveyden toteutumista ja toisaalta jo-
kaisella on oikeus pa&ttad omasta lisadntymisestdén. Miten pitkélle julkisen vallan voi-
daan katsoa olevan velvoitettu osallistumaan avustetun lisdédntymisen yhdenvertaiseen to-

teutumiseen ja saatavuuteen? Todellinen yhdenvertaisuus vaatii uskallusta kyseenalaistaa

7 HE 309/1993 vp s. 47.
68 Anttila 2008: 38.
% Fredman 2011: 299-302.
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perinteisid sukupuolirooleja kuten isyytta ja ditiyttad. Lisd&dntymisoikeutta voidaan pitéa
heteronormatiivisuuden tukijana tai sen purkajana. Seksuaalinen suuntautuminen osana
henkilén muita ominaisuuksia kyseenalaistaa viime kadessd heteronormatiivisen tasa-
arvo nakokulman, joka lisadntymisoikeuden ympérilla on.”® Siksi yhdenvertaisuus ja
tasa-arvo nakokulmasta muun muassa naispareille yhdessa annettavaa hedelmdityshoitoa
voidaan pitéa oikeutettuna. Toisaalta eriarvoisuus miespareihin korostuu, vaikka mies-
puolisen henkilon kykyéa kantaa lapsi itse voidaan pitaa laéketieteellisesti mahdottomana.
Tahan mies- ja naisparien seka heteroparien valiseen lisdantymisoikeuden toteutumiseen
on otettu kantaa siind maarin, ettei Suomessa sallita sijaissynnytysjarjestelyja. Syrjinta-
sdannoksen nakokulmasta sijaissynnytysjarjestelyjen kieltdminen on oikeutettua, silld sen
mukaan ketdan ei saa asettaa eri asemaan ilman hyvaksyttavaa syyta (PL 6 §). Hyvaksyt-
tavana syyna on sijaissynnytysjarjestelyiden kiellon kohdalla pidetty muun muassa sité,

ettd raskauteen ja synnytykseen liittyy aina terveydellisia riskeja.”

2.4. Yksityis- ja perhe-elamén suoja

2.4.1. Perhe-eldmén suoja

Suomen perustuslain 10 §8:n mukaan jokaisen yksityiseldmd, kunnia ja kotirauha on tur-
vattu. Euroopan ihmisoikeussopimuksen (SopS 85-86/1998) 8 artiklan mukaisesti jokai-
sella on oikeus nauttia yksityis- ja perhe-el&mén kunnioitusta. Vastaavanlainen s&ados on
YK:n ihmisoikeuksien yleismaallisessa julistuksessa. Sen 12 artikla méaréa, ettei kenen-
kaan yksityiselamaan, perheeseen, kotiin tai Kirjeenvaihtoon tule puuttua mielivaltaisesti.
Mita perhe ja yksityiselama kasitteind sisaltavat? Olennaista perhekasitteen kannalta on
huomata se, ettd se on l&htokohtaisesti ndhty heteronormatiivisena avioliiton my6ta syn-
tyvana juridisesti suojeltavana yhteiskunnan peruselementtind. Alun perin perheella tar-
koitettiin lahtokohtaisesti laillisen avioliiton muodostamaa ihmissuhdetta sek& suhteessa

syntyvia lapsia. Vaikkei Euroopan ihmisoikeussopimus sisélla perheen maaritelméé, so-

0 Aarnipuu 2006: 454.
"I HE 3/2006 vp s. 17.
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pimuksen lahtokohtana voidaan silti edelleen pitdd perinteisten perhearvojen kunnioitta-
mista’2. Taman kaltaisen tulkinnan voidaan katsoa nousevan esiin muun muassa tapauk-
sessa Hamalainen v. Finland”, mikali kiinnitetadn varsinaisen ratkaisun sijasta huomio
ratkaisussa esille tuotuihin eridviin mielipiteisiin.

Hamaldinen v. Finland -tapauksessa oli kyse avioliitossa olevasta henkildstd, joka oli kédy-
nyt 1&pi sukupuolenvaihdoksen. Hanelle ei mydnnetty sukupuolen vaihdoksen myota uutta
sukupuolta vastaavaa henkilétunnusta, mikéli han jatkoi naimisissa oloa puolisonsa kanssa.
Tapauksen aikaan kansallinen lainséadanto ei sallinut samaa sukupuolta olevien parien
avioliittoa. Ainut vaihtoehto olisi ollut erota tai muuttaa parisuhde rekisterdidyksi parisuh-
teeksi. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin tulkitsi tapauksen kuuluvaksi valtion laajan har-
kintamarginaalin piiriin ja ndin ollen syrjinta4 tai perhe- ja yksityiselaman loukkausta ei
nahty tapahtuneen. Ratkaisu l&hti liikkeelle valtion positiivisista velvoitteista, kun taas eria-
vissd mielipiteissa huomio Kiinnitettiin valtion negatiivisiin velvoitteisiin. Eriavien mieli-
piteiden mukaan enemmiston ratkaisusta voi huomata sen, ettei sopimusvaltio tietoisesti
tahtonut kasitella henkilon identiteettiin, henkilGkorttiin ja kansalaisuuteen liittyvad ongel-
maa.’
Sen sijaan kiinnitettiin huomiota vain siihen, oliko kyseinen teko mahdollista toteuttaa.
Toisin sanoen pidattaydyttiin kohtaamasta varsinaista ongelmaa. Mikali tulkinta olisi rat-
kaisussa Kiinnitetty suojattuun ihmisoikeuteen valtion positiivisten velvoitteiden sijaan
olisi tapaus tippunut kapean harkintamarginaalin piiriin. Ratkaisu olisi voinut olla taysin
toinen. Tapausta voidaan pitdé perhe- ja yksityiselaman suojan kannalta merkittavéana ta-
pauksena, silla kahden henkilon vélinen avioliittosuhde kuuluu tapauksessa kasiteltdvana

olleen oikeuden piiriin.

Mikali tapauksessa olleelle parille olisi annettu mahdollisuus jatkaa avioliittoaan, olisi
sen voitu katsoa johtavan samanlaiseen tulkintaan muissa vastaavissa tilanteissa. Loppu-
jen lopuksi se olisi voinut horjuttaa koko avioliittoinstituution heteronormatiivista perus-
taa. Avioliitto ei valttdmatta esiinny syrjivana perusteena sen vuoksi, ettei samaa suku-
puolta olevilla pareilla ole oikeutta aivoitua. Sen sijaan vain eri sukupuolta oleville pa-
reille mahdollistettu avioituminen edesauttaa sukupuoliroolien yllapitoa seka perinteisen
heteroseksuaalisen elamantyylin olemassaoloa.”” Tama traditionaalinen perhemalli ja

avioliittoinstituution yllapito aiheuttavat varsinaisen syrjivan elementin niille jotka eivat

72 Ojala 2001: 64-65.
73 Hamalainen v. Finland 16.7.2014.
7 Hamalainen v. Finland 16.7.2014.
5 Johnson 2011: 351.
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kuulu n&ihin kategorioihin. Avioliittoinstituution séilyttdmisessa onkin kyse pikemmin-
kin traditionaalisen eldmantyylin pysyttdmisestd, jota voidaan pitdd yhteiskuntaraken-
teesta johtuvana monopolisoivana ilmiénd. Tamé on toinen eridvissa mielipiteissa huo-
miota Kiinnittava kohta. Voidaanko valtiolla katsoa olevan riittavié perusteita suojella tie-
tynlaista perhe-elaman muotoa? Eridvien mielipiteiden mukaan avioliittoinstituution
asema ei horjuisi siitg, ettd pienelle joukolle myonnettéisiin erivapauksia avioliiton toteu-
tumisen suhteen. Eridvien mielipiteiden mukaan ei ole osoitettavissa riittdvaa sosiaalista
painetta sille, ettd henkild ei voisi olla naimisissa sukupuolen vahvistamisen jalkeen. So-
pimusvaltio ei mydské&an ollut eridvien mielipiteiden mukaan osoittanut riittavasti todis-
teita siitd, ettd yhteiskuntamoraali olisi uhattuna. Naiden liséksi kiinnitettiin huomiota sii-
hen, ettéd pari oli yha avioliitossa, vaikka kaytanndssa he olivat samaa sukupuolta. Nain
oli myos ilman etta sukupuolen vaihdoksen lapikaynyt puoliso ei ollut saanut uutta suku-
puoltaan vastannutta henkilotunnusta. Taméa oli taysin mahdollista kansallisen lainsaa-
danndn mukaan, vaikka pari olikin kaytanndssa samaa sukupuolta. N&in ollen henkilo-
tunnuksen myontamiselld ja avioliittostatuksen séilyttamisella ei voitu katsoa olevan vai-
kutuksia yhteiskuntamoraaliin. Ndiden perustelujen myota eridavat mielipiteet paatyivat
siihen, ettei sopimusvaltiolla ollut riittdvid perusteita estdd henkildtunnuksen myontami-
nen vetoamalla yhteiskuntamoraaliin, sosiaaliseen paineeseen tai sithen mika on valtta-
matontd demokraattisessa yhteiskunnassa. Eridvien mielipiteiden mukaan EIS:n 8 ar-

tiklaa oli siis rikottu.”®

Eridvissa mielipiteissé on tuotu esiin sita, millainen institutionaalinen tuki avioliiton ta-
kana on. Avioliitto on haluttu suojata kahta eri sukupuolta olevan henkilon suhteeksi ve-
toamalla yhteiskuntamoraaliin. Avioliittoa pidetdan keskeisené kansallisena instituutiona
ja siksi se on haluttu rauhoittaa ylikansalliselta puuttumiselta’”. Jannitteet moniarvoisen-
ja kulttuurisen yhteiskunnan ja perinteisen perhe-eldman seka avioliittoinstituution valilla
ovat havaittavissa. Naita jannitteitd on pyritty purkamaan ihmis- ja perusoikeuslahtoi-
sesti, mika on luonut valtavan maaran tulkintoja siitd mita perhe-elamaén katsotaan kuu-
luvaksi. Perheen kasitteenmaéaérittely ei ole yhtendista. Eika Euroopan ihmisoikeustuomio-

istuin ole pyrkinyt tdmén kasitteen tarkkaan méarittelyyn. EIT:n oikeuskdytdnnossa voi

6 Hamalainen v. Finland 16.7.2014.
77 Jyranki 2009: 100.
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havaita biologisuuden painottamista perhesuhteiden méaarittelyssé. Esimerkiksi X, Y & Z
v. United Kingdom —tapauksessa tuomioistuin linjasi, ettei perhe- ja yksityiselamén suo-
jaa oltu rikottu sill& perusteella etté transsukupuolista puolisoa ei suostuttu merkitsemaan
hanen kumppaninsa keinohedelmdityksen avulla hankkiman lapsen iséksi. Ratkaisua pe-
rusteltiin silla, ettei asiasta vallinnut yhteista eurooppalaista konsensusta. Konsensuksen
puute johtui tuomioistuimen mukaan siitg, ettd transsukupuolisuus heréttdd monia tieteel-
lisid, oikeudellisia, moraalisia ja sosiaalisia kysymyksid. Eiké& ndihin kysymyksiin 16ydy
yhté oikeaa vastausta.

Tapauksessa oli kyse parista, jonka toinen osapuoli oli transsukupuolinen henkild. Pari oli
asunut yhdessa useita vuosia. Transsukupuolisen henkilén puoliso oli synnyttanyt lapsen
keinohedelmdityksen avulla, ja transsukupuolinen X tahdottiin merkita véestotietorekiste-
riin lapsen isdksi. Sopimusvaltion mukaan X:a4 ei voitu pitaa lapsen isana.”

Jotta transsukupuolisen henkiltn, ja tdman kanssa asuvan puolison synnyttaman keinoal-
kuisen lapsen perhettd, voitaisiin pitdd Euroopan ihmisoikeussopimuksen tarkoittamana
perheend, tulisi transsukupuolisen henkildn ja lapsen valilla olla verisukulaisuus, adoptio
taikka hénen tulisi olla lapsen didin kanssa naimisissa. Tuomioistuin ei antanut arvoa
emotionaaliselle siteelle joka lapsen ja didin kumppanin vélilla oli. Sitoutumista ja tukea
lapsen kasvatuksellisiin seikkoihin ei mydskadn pidetty tarkeind arvioitaessa sitd voi-
tiinko transsukupuolista henkil6a pitdé lapsen isané. Biologista sidettd lapseen koroste-
taan perheen maarittelyn osalta minka ei voida katsoa olevan linjassa heteroparien kanssa
vastaavanlaisissa tilanteissa.”® Irrelevanttia on se, ettei samaa sukupuolta oleva pari voi-
nut olla naimisissa. Koska myds ilman avioliittoa syntynyttd perhe-eldmaa tulee Euroo-
pan ihmisoikeussopimuksen nojalla suojella®. Ratkaisussa on huomattavissa samanlaista
perheideologista suojeluntarvetta kuin Hamal&inen v. Finland tapauksessa. Suomea kos-
kevassa tapauksessa voidaan n&dhda olleen kyse avioliittoinstituution suojelemisesta. Sen
sijaan tdssa tapauksessa perhesuhteen madrittelemisen painottuu biologisuudelle. Molem-
pien ratkaisujen voidaan katsoa edustavan ihmisoikeussopimuksen heteronormatiivista

tulkintaa.

8 X,Y & Z v. United Kingdom 22.04.1997.
7 Tahmindjis 2005: 17.
8 Nieminen 2013: 192.
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Sen sijaan tapauksessa Schalk and Kopf v. Austria Euroopan ihmisoikeustuomioistuin
rajasi perhe-eldman piirin poikkeavalla tavalla.

Tapauksessa samaa sukupuolta oleva pari pyysi lupaa avioliittoon. Kansallinen viranomai-
nen hylk&si hakemuksen, silla maan lainsaddanndn mukaan vain eri sukupuolta olevat parit
saivat olla naimisissa. EIT linjasi, ettd vaikka samaa sukupuolta olevat parit eivét voineet
olla avioliitossa, ei sen tulisi tarkoittaa sitd, ettei heidan parisuhteensa kuuluisi yksityis- ja
perhe-eld&mén suojan piiriin. EIT totesi, ettd vaikka Euroopan ihmisoikeussopimuksen 12
artikla ei takaa sukupuolineutraalin avioliiton toteutumista, katsotaan ettd samaa suku-
puolta olevilla pareilla on tasta huolimatta yksityiselaman lisaksi myds perhe-eldmaa. Tuo-
mioistuimen mukaan oli havaittavissa asenneilmapiirin muutosta samaa sukupuolta olevia
pareja kohtaan. Taman myota moni sopimusvaltio oli jo luonut mahdollisuuden siihen, etta
samaa sukupuolta olevat parit voisivat menna naimisiin. Myds EU-oikeuden voitiin katsoa
huomioineen tdmén muutoksen. Téstd johtuen myds samaa sukupuolta olevien parien pa-
risuhdetta tuli pitd4 perhe-eldman suojaan kuuluvana. Ja néin ollen myds tapauksen pari-
suhde oli EIS 8 artiklan suojan piirissa.®

Sosiaalisen ilmapiirin muutos ja sopimusvaltioiden lainsdéddannélliset muutokset ajoivat
tuomioistuimen dynaamis-evolutiiviseen tulkintaan. Taméan myo6ta myos avioliiton ulko-
puoliset saman sukupuolen parisuhteet katsottiin kuuluvaksi perhe-elamén suojan piiriin.
Toisaalta tapauksessa voidaan Johnsonin mukaan havaita heteronormatiivisen perhe-ela-
man suojelun tahtoa. Tuomioistuin myonsi, etta avioliittoinstituution voidaan katsoa kay-
neen l&pi merkittavia sosiaalisia muutoksia Euroopan ihmisoikeussopimuksen voimaan-
tulon jalkeen. Tasta huolimatta sosiaalinen todellisuus ei ole muuttunut niin paljon, etta

sen voitaisiin katsoa haastavan perinteisen avioliittoinstituution aseman.®2

Perhe-elamén suojan kannalta ei ole olennaisinta osoittaa loukkaako heteronormatiivinen
lainsdadanto niitd pareja tai henkilditd, jotka eivat sovi tdh&n normatiiviseen muottiin.
Lains&dadannon heteronormatiivisuuden osoittamisen sijaan tulisi kiinnittdd huomiota sii-
hen onko erilainen kohtelu ratkaisevasti johtunut siita, etteivat ndma parit tai yksittaiset
henkil6t ole tdmén heteronormatiivisen ideaalin sisélld. Syrjintdperuste ei siis nouse esiin
siitd, ettd lainsd&danto sindnsa olisi heteronormatiivista. Vaan siitd johtuuko oikeuksien
loukkaus heteronormatiivisen eldmantyylin mukaisesta perheideologiasta. Sosiaalisen
eldman jarjestaytyminen tdman normin mukaisesti johtaa normin ulkopuolisten tapausten

kohdalla epétasa-arvoon. Heteronormatiivisuuden esiintuonti voi johtaa positiivisiin seu-

8 Schalk and Kopf v. Austria 22.11.2010.
8 Johnson 2011: 361.
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rauksiin. Heteronormatiivisuuden esiintuominen ja kyseenalaistaminen voi auttaa syrjin-
nénvastaisessa taistelussa. Johnsonin mukaan heteronormatiivisuuden purkua ei tule pitéé
peikkona vaan ongelman ratkaisun lahteend. Heteronormatiivisten rakenteiden ja jarjes-
taytymisen tutkiskelun kautta voimme selkeyttdd syrjinndnvastaista lainsdéddantod ja

edesauttaa tosiasiallisen tasa-arvon toteutumista. &

2.4.2. Yksityiselamén suoja

Yksityiselamén suojan ldhtokohdaksi voidaan osoittaa se, ettd yksilolla on oikeus elda
elamé&ansa ilman viranomaisten tai muiden ulkopuolisten tahojen mielivaltaista ja aihee-
tonta puuttumista. Perustuslakiuudistusta kéasittelevéssa hallituksen esityksessa myénne-
taan, ettd yksityiselaman tarkka rajaaminen on haastavaa. Siihen katsotaan kuuluvaksi
muun muassa yksilon oikeus vapaasti solmia ja yll&pitaé suhteita muihin ihmisiin ja ym-
paristdon seka oikeus maarata itsestadn ja ruumiistaan.®* Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin ei ole luonut tarkkaa maaritelméaéa yksityiselamélle. EIT:n voidaan kuitenkin katsoa
antaneen suojaa ainakin seuraaville osa-alueille: fyysinen ja henkinen koskemattomuus,
vapaa tiedonsaanti ja -anto, yksilon rooli osana eldvad ymparist6a seka henkilon identi-
teetti ja itsem&aradmisoikeus. Nimenomaan itsemadraamisoikeuden kautta seksuaali- ja
sukupuolivdhemmist6jen oikeudet on tuotu osaksi yksityiselaman suojaa. Tdmé johtuu
siitd, ettd yksiloilla on oikeus vapaasti solmia itsendisia ihmissuhteita. Yksityiselaman
suojan tarkoituksena voidaan pitéé sitd, ettd yksilo voi rauhassa toteuttaa itsedén ja omaa
persoonaansa. Tarked osa henkilén identiteettid on hanen seksuaalisuutensa. Seksuaali-
suus ja seksuaalielamé onkin ollut Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen yksityiselamaa
kasiteltavissa tapauksissa esilla.® EIT:n voidaan katsoa antaneen rohkeimpia paatoksiaan
nimenomaan niissa tapauksissa, joissa on kyseessa henkilon seksuaalinen suuntautumi-
nen ja yksityiseldmén suoja. Naiden ratkaisujen voidaan katsoa johtuneen siitd, ettei yk-
sityiselamén késitetta ole médritelty selkedsti eik& valtion positiivisia velvoitteita ole

helppoa osoittaa edella mainitun kaltaisissa tapauksissa. & Yksityiselamén suojaa voidaan

8 Johnson 2010: 53, 44.
8 HE 309/1993 vp s. 52.
8 Graupner 2005: 115.

8 Johnson 2013: 94-96.
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pitéd kattavana yksilollisend oikeutena, joka suojaa henkilon fyysisté ja moraalista kos-

kemattomuutta ja turvallisuutta.®’

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen tapauksessa Van Kiick v. Germany tuomioistuin
paatyi ratkaisuun, jossa kansallisen tuomioistuimen toiminnan katsottiin loukanneen va-
littajan yksityisel&man suojaa.

Tapauksessa oli kyse mieheksi syntyneesté henkildstd, joka tahtoi vahvistaa sukupuolensa
naiseksi. Valittaja vaati vakuutusyhtiotdédn maksamaan puolet sukupuolenkorjaukseen liit-
tyvistd toimenpiteistd. Kansallinen tuomioistuin katsoi, ettei vakuutusyhtié ollut velvolli-
nen korvaamaan sukupuolen vahvistamiseen liittyvisté Kirurgisista toimenpiteista johtuvia
kustannuksia. Tuomioistuin perusteli kantaa muun muassa silla, ettei toimenpiteiden voitu
katsoa olleen tarpeellisia ladketieteellisista syisté ja ettd valittajan voitiin katsoa olevan itse
vastuussa “tautinsa” aiheuttamisesta. EIT linjasi, ettei kyse tosiasiassa ollut korvausvaati-
muksesta, vaan siitd, ettd kansallisen tuomioistuimen paatoksella voitiin katsoa olevan suo-
ria vaikutuksia valittajan itsemadraamisoikeuteen. Mydskaan ratkaisun legitimiteettia ei pi-
detty paddongelmana, vaan niita perusteita joita kansallinen tuomioistuin esitti ratkaisunsa
tueksi. EIT katsoi my0s, ettd todistustaakan osoittaminen valittajalle henkilon yksityisim-
malla eldmén alueella ilman omakohtaista ladketieteellistd osaamista voitiin katsoa suh-
teettomaksi %

Kansallisen tuomioistuimen tapauksessa esittdmid perusteita voidaan pitaa suhteellisuus-
periaatteen vastaisina. Valittajana olleeseen henkil6on kohdistettuja todistustaakkaan liit-
tyviéd vaatimuksia tai kansallisen tuomioistuimen kayttdmi& perusteluita ei voida pitéa
kohtuullisina. Kansallisen tuomioistuimen tulkintatapaa voidaan pitdd myos lainsaadan-
non soveltamisen kannalta haasteellisena. Lainsdddannolla voidaan katsoa olevan voima-
kas symbolinen ja juridinen tehtévé sen suhteen millaista tukea yksilon asema saa yhteis-
kunnassa. Toisaalta myds julkisen toimijan teot voivat edesauttaa henkiloon liittyvien en-
nakkoluulojen ja -asenteiden lisdantymistd. Juridisen turvan puute tapauksissa, joissa
transsukupuolinen henkil6 ei ole saanut vahvistusta sukupuolen vaihdokseensa, voivat
johtaa hanen ja hanen laheistensa leimaantumiseen.®® Julkisen vallan tehtavéksi voidaan
katsoa ihmis- ja perusoikeuksien toteutumisen edistaminen.

Tapauksessa B. v. France® oli kyse mieheksi syntyneen henkilon sukupuolen vaihdoksesta.
Hén oli eléanyt 1ahes koko eldméansé naisenomaisesti ja hanelle oli tehty sukupuolenkorjaus-
leikkaus. Leikkauksen jalkeen han olisi halunnut muuttaa etunimensé uutta sukupuoltansa
vastaavaksi. Myds muita hédnen henkildllisyyteen liittyvid asiakirjoja olisi tullut muuttaa
uutta sukupuolta vastaavaksi. Koska kansallinen tuomioistuin ei tunnustanut sukupuolen

87 Graupner 2005: 111.

8 Van Kiick v. Germany 12.06.2003.
8 Reed 2005: 74.

% B. v. France 25.03.1992.
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vaihdoksen lapikaynytté henkil6d tdman uuden sukupuolen edustajaksi EIT katsoi, ettd yk-
sityiselaman suojaa oli rikottu. Kansallisella tasolla paatosta oli perustetultu silla, ettei hen-
kil6a oltu diagnosoitu transsukupuoliseksi. Sen sijaan kansallisen tuomioistuimen tulkin-
nan mukaan henkil6 oli yhden l4&ké&rin antaman lausunnon ja hormonaalisen hoidon my6té
korjauttanut sukupuolensa. Kansallisella tasolla oli saddoksia siita, miten henkild juliste-
taan transsukupuoliseksi. Tahén prosessiin kuului muun muassa psykologin arvio.

Tapaus kuului sopimusvaltion laajan harkintavallan piiriin, koska aiheesta ei vallinnut
yhteisté eurooppalaista konsensusta. Toisaalta EIT huomautti, etta yksityiselamén suojan
luonteesta johtuen oli vaikea maarittaa niita positiivisia velvoitteita, joita valtiolla on ta-
man oikeuden turvaamiseksi. Tuomioistuin kiinnitti huomiota myds siithen missa maarin
yleinen etu voi ajaa yksilon edun edelle. Tuomioistuimen perusteluissa vedottiin laajaan
harkintamarginaaliin siitdkin huolimatta, ettd asenneilmapiirissa oli havaittavissa muu-
tosta ja etté tiede oli kehittynyt transsukupuolisuuden selvittdmisessa. Laaja harkintamar-
ginaali nahtiin tarpeelliseksi siksi, ettd transsukupuolisuuden ympérilla oli yha selvitta-
mattomia oikeudellisia ongelmia.®! Kansallisen tuomioistuimen mukaan kyse oli siit4,
ettei henkilda oltu diagnosoitu lain maaraamaélla tavalla. Tuomioistuin huomautti, ettei
vastaavia tilanteita koskevista positiivisista velvoitteista ollut yhteistd normistoa. Nain
ollen sopimusvaltion toimet eivét olleet rikkoneet EIS:n suojaamia oikeuksia.

Johnsonin mukaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisulla voidaan katsoa ole-
van erityista oikeudellista merkittavyyttd. Sen voidaan myos katsoa olevan auktoriteerin
asemassa. Nain ollen sen voidaan katsoa omaavan voimakkaan ja laajan lahteen, jota voi-
daan kayttaa haastamaan heteronormatiivisia sosiaalisia suhteita nyky-yhteiskunnassa.?
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen voisi seksuaali- ja sukupuolivahemmistéihin liit-
tyvissa ratkaisuissaan keskittya luomaan yhteisia eurooppalaisia kaytantoja pidattyvéisen
roolinsa sijaan. Sen kaltainen kansainvalinen toimija kykenisi antamaan ratkaisuja, joilla
voidaan pysyvasti vaikuttaa vahemmistdjen asemaan sopimusvaltioissa. Sen sijaan sopi-
musvaltioiden moninaiset kulttuuriset piirteet, perinteet ja arvot ovat johtaneet EIT:n ti-
laan, jossa se on pidattaytynyt puuttumasta liialti seksuaali- ja sukupuolivahemmistdjen

asemaan jasenvaltioissa tapauksissa joissa selkead ja raikeédé syrjintaa ei ole havaittavissa.

92 Johnson 2013: 1.
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Pidattyvaisesta roolista poiketen Dudgeon-tapauksessa EIT linjasi, ettei homoseksuaali-
suuden kriminalisoinnin hyvaksyttavana perusteena voida pita4 sita, ettd se on valttdma-
tonté ja tarpeellista demokraattisessa yhteiskunnassa. Tapauksessa tuomioistuin viittasi
muissa sopimusvaltioissa tapahtuneeseen positiiviseen seksuaalivahemmistdjen oikeu-
dellisen aseman parantumiseen ja katsoli, ettei homoseksuaalisuuden kriminalisointi voisi
jatkua vain yleisen moraalielamén suojelemiseksi.

Tapauksessa oli kyse homoseksuaalisuuden kriminalisoinnista. Pohjois-Irlannin silloisen
lains@ddannén mukaan kahden aikuisen valisida homoseksuaalisia tekoja voitiin tietyissa
tapauksissa pitaa rikoksen tunnusmerkiston omaavina tekoina. Tapauksessa EIT linjasi,
ettei tiettya tekoa voitu kriminalisoida vain silla perusteella, ettd se oli tarpeellista yleisen
moraalielaman suojelemiseksi. Tapausta voidaan pitaa seksuaalivihemmistdjen oikeuksien
kannalta todella merkittavana. %

Dudgeon-tapauksessa Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen voidaan katsoa tukeutuneen
dynaamis-evolutiivisen tulkintaperiaatteeseen. Sen mukaan Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen tulkinta ei ole kiveen hakattua, vaan tulkinnan tule elda ja kehittya ajan ja tarpei-
den niin vaatiessa.®* 1980- ja 1990 lukujen taitteessa tapahtunut suhtautumismuutos, johti
ratkaisuihin, joiden jalkeen EIT:n linja homoseksuaalisuuden kriminalisoimisen suhteen
muuttui. Tapaukset, jotka olivat noiden lukujen taitteessa késiteltdvana muuttivat ihmis-
oikeussopimuksen tulkintaa ja johtivat homoseksuaalisuuden yleiseen hyvaksyntdan.%®
Tasta positiivisesta kehityssuunnasta huolimatta Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
pidattyvéinen rooli ja harkintamarginaali, etenkin avioliittoon, perheen muodostukseen
sekd vanhemmuuden madrittelyyn liittyen, on osaltaan edesauttanut kirjavan lainsdédan-

non yllapitoa sopimusvaltioissa.

2.5. Laaja harkintamarginaali

Harkintamarginaali -doktriinin alkuperdinen tavoite oli rauhoitella Euroopan ihmisoi-

keussopimuksen sopimusvaltioiden pelkoja siité, ettd heidan kansallinen turvallisuutensa

% Dudgeon v. The United Kingdom 24.02.1983.

% Hirvela 2011: 407.

% Katso mm. tapaukset Norris v. Ireland 26.10.1988, Dudgeon v. The United Kingdom 24.02.1983, Mod-
inys v. Cyprus 22.04.1993.
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olisi vaarassa. Doktriinin alkuperdisend tavoitteena oli jattaa sopimusvaltioille laaja har-
kintavalta sen suhteen, miten ne saantelevat mahdollisia haitallisia tekoja kuten rasistisia
puheita. Myohemmin doktriini levisi koskemaan myos niitd osa-alueita, jotka eivét kasi-
telleet turvallisuutta. Konsensus nayttelee suurta roolia Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuimen harkintamarginaalin osalta. Mitd vaikeampaa tuomioistuimen on néyttaa toteen
eurooppalaisen konsensuksen olemassa oloa, sitd laajempi harkintamarginaali n&it tilan-
teita koskevissa tapauksissa on.*® Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on jattanyt valtiolle
laajan harkintamarginaalin tapauksissa, joissa on kyse avioliitosta, vanhemmuudesta tai
perheen maarittelysta. ' Laajalla harkintamarginaalilla tarkoitetaan tilaa, jossa Euroopan
ihmisoikeustuomioistuin jattaa jasenvaltiolle paljon harkintavaltaa tapauksissa, joissa ei
ole selkeéé yhteista eurooppalaista konsensusta. Doktriinin mukaan jasenvaltiot itse ovat
paremmassa asemassa tekeméaan ratkaisuja laajan harkintavallan piiriin kuuluvissa ta-

pauksissa.

Laajan harkintavallan tilanteissa Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuissa voi-
daan katsoa olevan jonkin verran joustavuutta jasenvaltiokohtaisesti. Mikéli EIT:n rat-
kaisu on toteutettu laajan harkintavallan piirissa, voivat jasenvaltiot maakohtaisesti valita,
tulkitsevatko ratkaisua sananmukaisesti tai laajemmassa taikka suppeammassa merkityk-
sessd. Sen sijaan ne tapaukset, jotka luetaan kuuluvaksi kapean harkintavallan piiriin, tu-
levat noudatettaviksi sellaisinaan. Néiden ratkaisujen tulkinnasta ei tule olla kansallisella
tasolla epaselvyyttd. Kapean harkintavallan piiriin katsotaan kuuluvaksi muun muassa
niin sanotut absoluuttiset oikeudet, kuten oikeus elamaan. Myds etninen ja rotuun perus-
tuva syrjintd kuuluu kapean harkintavallan piiriin.%® Euroopan ihmisoikeustuomioistui-
men mukaan harkintamarginaali ei luo sopimusvaltioille maarittdmatonta voimaa hyo-
dynta4 laajaa harkintamarginaalia %. T&lla varmistetaan se, etteivit sopimusvaltiot mie-
livaltaisesti vetoa harkintamarginaaliin tapauksessa kuin tapauksessa. Harkintamarginaa-

lin maarittelemisessa on otettava huomioon useita eri muuttujia. N&itd muuttujia ovat

% Benvenisti 1999: 845-846, 851.

% Tama tulkinta voidaan nahda mm. tapauksissa Hamaldinen v. Suomi 16.07.2014 sekd Evans v. The
United Kingdom 10.04.2017.

% Tlimay 2008: 2-6, 12 ja Open Society 2012: 1-2.

9 Handyside v. the United Kingdom 07.12.1976. Tapauksessa EIT nimenomaisesti julisti, ettei harkinta-
marginaali luo sopimusvaltioille rajatonta valtaa kayttaa harkintamarginaalia.
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muun muassa kasiteltdvan oikeuden luonne, se osa oikeutta, johon puututaan, puuttumi-
sen hyvéksyttava peruste, ja puuttumisen aste. Ndiden liséksi tulee ottaa huomioon ver-
tailutyd jasenmaiden vélilla ja eurooppalaisen tason seka kansainvalisten trendien arvi-
ointi.t%

Harkintamarginaali perustuu moraaliselle relativismille, jonka voidaan katsoa olevan ih-
misoikeuksien universaaliuden vastakkainen néktkanta. Pahimmassa tapauksessa liian
laaja harkintamarginaali voi murentaa kansainvalisen valvontaorgaanin luotettavuutta ja
ennustettavuutta. Epdjohdonmukaiset tulkinnat samanlaisista tapauksista, vedoten laa-
jaan harkintamarginaaliin voivat johtaa tilanteeseen, jossa tuomioistuin harjoittaa kaksi-
naismoralistista ja -oikeudellista paatoksentekoa. Tuomioistuimen luotettavuus ja oikeu-
den ennustettavuus karsivat.'®! Viela pidemmalle vietyni laaja harkintamarginaali voi
johtaa tilaan, jossa sopimusvaltiot pitavét itseddn tapauksesta riippumatta parhaana tuo-
marina. Eivétka néin ollen piittaa ylemman tason ohjeista. Liian laaja harkintamarginaali
on ihmisoikeuksien perimmaisen luonteen kannalta vaarallinen tila, jota tulisi valttaa. Va-
hemmistdoikeuksien toteutumisen kannalta laaja harkintamarginaali voi osoittautua hai-
talliseksi. Toisaalta harkintamarginaalin kaytt6d voidaan perustella silla, etté se liséa kan-
sallisen tason siséistd demokratiaa. Kansallisen tason demokratia ei toimi tilanteissa,
joissa vahemmistdoikeuksia poljetaan enemmiston monopolisoidessa valtion instituuti-
oita.’%? Kuvatun kaltaisissa tapauksissa ei ole takeita siit, ettd vihemmistojen oikeudet
toteutuisivat nimenomaan kansallisen paatoksenteon ja poliittisten padtosten seurauk-
sena. Tarvitaan ylikansallista juridista auktoriteettia, jollainen EIT on. Té&st& johtuen laa-
jan harkintavallan kéytt6éa vahemmistooikeuksia koskevissa tapauksissa tulisi valttaa.

100 Viljanen 2004: 524.
101 Benvenisti 1999: 844.
102 Benvenisti 1999: 848-849.
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3. PERHEEN JA VANHEMMUUDEN MAARITTELYA

Perhettd voidaan pitéa ylihistoriallisena ilmion4, silla kaikkia tuntemiamme perhemalleja
on ollut kaikkina ihmishistorian aikoina. Ydinperhe ei ole vain modernin ajan ilmio,
vaikka se onkin viimeisen parin sadan vuoden aikana kehittynyt perhesuhteita voimak-
kaimmin mallintavaksi muodoksi. Perhe on historiallisena ilmion& muuttanut muotoaan
ja siséltdmidédn arvostuksia yhteiskunnan rakenteen ja maailmankuvan muutosten seu-
rauksena. Perheen muoto ja luonne maarittyvét siihen kuuluvien yksildiden subjektiivi-
sesta perspektiivista kasin. Ndihin subjektiivisiin ndkemyksiin vaikuttavat laajemmat yh-
teiskunnalliset ajattelun muodot. Perheideologia on yhteiskuntarakenteesta riippuvainen

ilmio, joka kuvastaa sen hetken arvostuksia ja maailmankuvaa.®®

Perheideologia heijastuu myods konkreettisiin perheisiin, mutta niit4 ei pida keskenaan
sekoittaa. Koska perhesuhteet ja perheisiin liittyvat moraalikasitykset muuttuvat yhteis-
kunnallisten asennemuutosten seurauksena on perhetta koskevassa moraalisessa ja oikeu-
dellisessa keskustelussa vaikeaa I0ytda yhta oikeaa tai vaaraa ratkaisua. Oikeuden tehté-
vand voidaan pitaa yleisten moraaliké&sitysten sopeuttamista osaksi normistoa ja kirjoitet-
tua lainsdadantoa. Tata tehtavaa voi pitadéd lahes mahdottomana, sill& ihmissuhteisiin kie-
toutunut oikeudellinen keskustelu on kaukana yhdesta absoluuttisesta totuudesta. % Per-
heideologinen muutos ei tapahdu hetkessa. Perheideologia on syvalla yhteiskunnan ra-
kenteissa, ja ndiden syvatasojen uudelleen muovautuminen vaatii aikaa. Perheen subjek-
tilvista olemusta voidaan pitad itsestdan selvyytend, mutta sen juridiseen méaarittelyyn ei
juurikaan ole otettu kantaa.1% Perhe kasityksen irrottaminen avioliittoinstituutiosta ja per-
heenjasenten yksildityminen ovat osaltaan halventaneet kuvaa perheen sisdisista suku-

puolirooleista ja titd on jopa voitu pitaa lainsaatajan tavoitteena®®®.

108 Ojala 2001: 5.

104 Ojala 2001: 6.

105 Collier 1995: 50.

106 Nousiainen & Pylkkanen 2001: 120.
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Yhdistyneiden kansakuntien (YK) inmisoikeuksien yleismaallisen julistuksen®’ 16 artik-
lan kolmannen kohdan mukaan perhetté tulee pitdd yhteiskunnan luonnollisena ja perus-
tavana ydinosana, ja silla on oikeus yhteiskunnan ja valtion suojaan. Myds Euroopan so-
siaalisen peruskirjan (SopS 80/2002)!% 16 artikla pitaa perhetta yhteiskunnan perusyk-
sikkona ja turvaa perheen oikeutta sosiaaliseen, oikeudelliseen ja taloudelliseen suoje-
luun. YK:n ihmisoikeusjulistuksen 16 artikla mukaan taysi-ikaisilla miehilla ja naisilla
on oikeus solmia avioliitto ja perustaa perhe. Artiklassa perhe ja avioliitto kytket&an toi-
siinsa siten, etta perhe voi syntya vasta avioliiton solmimisen my6ta'%. Vastaavanlainen
oikeus 16ytyy myos Euroopan unionin perusoikeusasiakirjan (2000/C364/01)'° 9 artik-
lasta. Perusoikeusasiakirjassa oikeus perustaa perhe ja solmia avioliitto, jatetd&n kansal-
lisen lainsdéddannon saantelemaksi. Avioliitto ja perheen muodostaminen nahdééan naissa
sopimuksissa toisiinsa Kietoutuneina. Avioliitossa olevilla pareilla on vahvin oikeudelli-
nen suoja, silld lainsdadanto tunnustaa valittémasti avioliitossa synnyttdvan naisen avio-

miehen lapsen isaksit!,

Voidaan myontad, ettd ydinperheesta puhuminen yhtena ainoana perhemallina on har-
haanjohtavaa ja epdtarkkaa. Perhettd ei voida madritella tyhjentavésti, silla ei ole ole-
massa yhtéd yhteistd perhetodellisuutta. Sen sijaan perheiden kulttuuriset, sosiaaliset ja
taloudelliset erot ovat suuria.*? Myoskadn vanhemmuutta ei voida maritella tyhjenta-
vasti, silla myds vanhemmuuden néyttaytymiseen ja olemukseen vaikuttavat monet teki-
jat. Lainsédadannollisesti vanhemmuuden maaritelma perustuu biologisuudelle, josta voi-
daan johtaa isyyden ja &itiyden kategoriat. Tosiasiassa vanhemmuutta on my6s naiden
sukupuoleen sitoutuneiden roolien ulkopuolella ja biologisesta siteestd huolimatta.
Vaikka lainsaadannon taustalla ei myonneta olevan yhtd perhekésitettd, lansimaisessa
kulttuurissa vallitsee edelleen hyvin selked kasitys siitd mita perhe on.!'3 Se, etta lainséa-

t&ja pyrkii ottamaan huomioon erilaisia lastenhankintatapoja, ei todennakdisesti luo sek-

107 Hyvaksytty YK:n yleiskokouksen paatoslauselmalla 217 A (111) 10.12.1948.

198 Euroopan sosiaalinen peruskirja 27.5.1991 (SopS 43-44/1991) ja HE 266/1991 vp.

109 Nieminen 2013: 120.

110 Tasavallan presidentin asetus Euroopan unionin perusoikeusasiakirjasta, joka astui Suomen osalta voi-
maan 1.8.2002.

111 pater est olettama. Katso esimerkiksi Kangas 2012: 42.

112 Nieminen 2004: 600.

113 Nousiainen & Pylkkanen 2001: 133.
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suaali- ja sukupuolivdahemmistoille juridisesti vahvempaa asemaa vanhempana. Ristirii-
dat ja ongelmat ovat syvélla oikeuskulttuurissamme sek& oikeuden syvérakenteessa. Nii-
den uudelleen muovautuminen vie aikaa ja vaatii yleisen asenneilmapiirin muutosta. Per-
heideologinen murros on jo johtanut ydinperhemallista poikkeavien perhemallien juridi-
seen hyvaksymiseen. Aiemmin lapsen juridisina vanhempina pystyi olemaan vain kaksi
eri sukupuolta olevaa henkiloa. Erilaisten keinohedelmoityshoitovaihtoehtojen'* ja
nyky-yhteiskunnassa tapahtuneen yleisen asenneilmapiirin myota myos kaksi samaa su-
kupuolta olevaa henkiléd voivat olla lapsen oikeudellisia vanhempia. Avioliittolain
(234/1929) uudistus loi samaa sukupuolta oleville pareille mahdollisuuden yhteiseen
adoptioon. Hedelmdityshoitolain (1237/2016) 28:n 2 kohdan mukaisesti myds naispa-

reilla on mahdollisuus hakeutua hedelmgityshoitoon ja ndin ollen saada yhteinen lapsi.

Alitiyttd ja isyytta voidaan pitad perustavanlaatuisina oikeudellista ja sosiaalista todelli-
suutta hahmottavina késitteind. N&iden késitteiden avulla jasennetddn perheessa esiinty-
via ihmissuhteita, ja niiden kautta lapsi kiinnittyy ympardivaan yhteiskuntaan. Taman li-
séksi, aitiytta ja isyyttd voidaan pitda sosiaalisina konstruktioina. Vanhempien edun si-
jasta voidaan isyyden ja ditiyden méarittelya lahestyda myos lapsen nékdkulmasta. Tiuk-
kaa juridisen vanhemmuuden saatelya voidaankin pitédé tarkedna nimenomaan lapsen
edun kannalta. Oikeudellisen vanhemmuuden perusteella mé&éraytyvat muun muassa lap-
sen oikeus saada elatusta, olla vanhempansa huollossa, asua vanhempansa luona, oikeus
perid vanhempansa seka lapsen sukunimi. Lapsen edun korostumisen myoté perheolojen
vakaudella ja silla, ettd lapsi tulee saamaan hyvén hoidon ja kasvatuksen, on vanhempien
ja vanhemmuuden maarittelyn kannalta merkittava peruste.!'® Inmis- ja perusoikeusky-
symykset vanhemmuuden méaéarittdmisessa nousevat esiin erityisesti seksuaali- ja suku-
puolivédhemmistdjen kohdalla. Todellinen yhdenvertaisuus juridisen vanhemmuuden
madrittelyssé vaatisi biologisen vanhemmuuden kyseenalaistamista. N&in ollen myos-
kédn sukupuolta koskevia kulttuurisia rooleja ei tulisi pitaa itsestaanselvyyksinalt®. Per-

helainsdadannon historiassa on jo esimerkkeja siitd miten biologinen polveutuminen ja

114 Hedelmaityshoitojen kaytto on jatkuvasti lisdantynyt ja erityisesti hoitojen seurauksena syntyneiden
lasten méaaré on kasvanut. Hedelméityshoitoja voidaan toteuttaa parin tai henkilén omilla sukusoluilla tai
luovutetuilla sukusoluilla. Salminen, Burrell & Lehtonen 2007: 307, 318.

115 |_ehtonen 2006: 82-83.

116 Aarnipuu 2006: 454.
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vanhemmuus on erotettu toisistaan. Vanhemmuuden ké&sitteen uudelleen maarittamisessa
ei siis voida katsoa olevan kyse suurista yhteiskunnallisista muutoksista, vaan lainsdédan-

nén sopeuttamisesta jo tapahtuneeseen yhteiskunnalliseen kehitykseen.'

3.1. Vanhemmuuden ulottuvuudet — sosiaalisuus ja biologisuus

Kotimainen lainsaadantd maarittelee vanhemmuutta muun muassa isyys-, hedelmaoitys-
ja adoptiolain kautta. Sen sijaan esimerkiksi Euroopan ihmisoikeussopimuksessa (SopS
85-86/1999)!!8 vanhemmuus, ja sen tuomat oikeudet voidaan johtaa sopimuksen 8 artik-
lasta. Vanhemmuus voidaan késitteellisesti jakaa sosiaaliseen vanhemmuuteen ja biolo-
giseen vanhemmuuteen. Sosiaalinen vanhemmuus tarkoittaa lapsen ja aikuisen valista
tunnesidettd, joka ei ole riippuvainen aikuisen ja lapsen biologisesta siteestd. Biologisen
siteen puutetta ei tulisi pit44 esteend juridisen vanhemmuuden méarittdmisessa. Silla so-
siaalisen vanhemman juridisen tunnustuksen puute ei perustu aikuisen oikeuksien toteu-
tumiselle vaan sille etti lapsi saisi parhaan mahdollisen hoidon.**® Vanhemmuuden juri-
dinen tunnustaminen tulisi 1ahtokohtaisesti toteuttaa lapsen nakdkulmasta. Biologisuuden
korostuminen vanhemmuuden madrittdmisessé ei anna taytta kuvaa vanhemmuuden mo-
niulotteisuudesta. Vanhemmuuden voidaan katsoa sisaltdvan monia elementtejd, joita ei
voi johtaa biologisuudesta.*?® Sosiaalista vanhemmuutta ei voida vahvistaa tai kumota
oikeuden paatoksella. Tastd huolimatta sosiaalinen vanhemmuus on oikeudellisesti mer-
kityksellinen suhde, jolle annetaan tuomioistuin ratkaisuissa painoarvoa.'?

Tapauksessa KKO:2001:110 lapset olivat asuneet &itinsé ja tdman puolison kanssa Helsin-
gissé, heidan biologisen isansa asuessa Sveitsissd. Lasten &idin kuoltua isé ja didin puoliso
hakivat molemmat itselleen lasten huoltajuutta. Lapset olivat ilmaisseet tahtonsa asua di-
tinsa puolison kanssa. Tapauksessa KKO antoi enemman painoarvoa sosiaalisen vanhem-
man roolissa toimivalle &idin puolisolle, kuin biologiselle siteelle joka lapsilla oli isdnsa
kanssa. Lasten oma tahto ja kehitys huomioon ottaen KKO mydnsi huoltajuuden &idin puo-
lisolle.

117 HE 198/2008 vp s.9-10.

118 Euroopan ihmisoikeussopimus 20.5.1999/63 (SopS 85-86/1998).
119 Ball 2012: 211.

120 Austin 2007: 17.

121 Kangas 2012: 39.
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Sosiaalisella vanhemmuudella ei ole juridisesti patevdd méaritelmaa lainsdadannossa.
Tastd huolimatta sitd kaytetaan ratkaisuperusteena, kuten ylla esitetystd tapauksesta voi
huomata. Lapsen kehitykselle ja lapselle itselleen voi biologisia siteitd tarkedmpaa olla se
kenen kanssa lapsi on eldnyt ja kenen kanssa sosiaaliseen vanhemmuuteen perustuva
suhde on muodostunut.?? Huoltajuutta koskevat paatokset tulee tehda ensisijaisesti lap-
sen edun mukaisesti, siksi sosiaalinen side voi joissakin tapauksissa olla biologista sidetta
vahvempi. Biologinen vanhemmuus ymmarretddn oikeudellisena kategoriana. Yleensa
biologinen vanhempi on myds lapsen sosiaalinen vanhempi. Ne eivat siis automaattisesti
poissulje toisiaan. Toisaalta vanhemmuuden kannalta merkittdvdmpéana voitaisiin pita
vanhemmuuden luonnetta ihmissuhteena sekd vanhemmuuden moraalista ja sosiaalista
ulottuvuutta. Biologisen todellisuuden merkittdvyyden voidaan katsoa syrjaytyvéan nai-

den elementtien tielta.'23

3.2. Isyys

Isyyttd on historiassa pidetty yhteiskunnan kantavana instituutiona. Hallitsijan ja patriar-
kaalisen valtajarjestelman katsottiin perustuvan isyydestd johdettaviin oikeusvaikutuk-
siin. Nykyisessé lainsdddanndssdmme tunnustettu avioliiton isyysolettama on jatkanut
tata isyyden yhteiskunnallisen instituution asemaa. Isyyssuhteen symbolisen merkityksen
vahvuutta voidaan pitda yhtena syyna siihen miksi keinohedelmditykseen ja naisten rep-
roduktiovapauteen suhtaudutaan niin kielteisesti.!?* Tama johtuu siité, etta hedelmoitys-
hoidot seké& naisten lisddntymisvapauden korostuminen haastavat isyyden valta-aseman.
Lapsen ja tdman vanhempien kannalta voidaan pitaa tarkeana sitd, etta juridinen vanhem-
muus voidaan todentaa mahdollisimman vaivattomasti ja nopeasti, joko ennen lapsen
syntyméa tai sen jalkeen. Nykyinen niin kansainvélinen kuin kansallinenkin lainsdadanto
lahtee liikkeelle lapsen edun turvaamisesta ja tdmén tarpeiden takaamisesta. Aiemmin

korostettiin enemman miehen intresseja'?®. Yhdenvertaisuusperiaate ja syrjinnankielto

122 Kangas 2012: 39-40.

123 Austin 2007: 17.

124 Ojala 2001: 11.

125 Oikeusministerio, tydryhmamietinté 2007: 14-17.
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turvaavat lapsen etua, ja oikeutta vanhempiinsa, mutta voidaanko niista johtaa vanhem-
pien oikeutta lapsiinsa? Vanhemman oikeus lapsensa tapaamiseen ei voida pitdd ehdotto-
mana, vaan sen toteutumisessa on l0ydettdva tasapaino lapsen edun kanssa. Toisaalta Eu-
roopan ihmisoikeustuomioistuin on korostanut valtion positiivisia velvoitteita huolehtia

siitd, etta isalle myo6nnetty oikeus tavata lastaan toteutuu.*?®

3.2.1. Isyysolettama, isyyden selvittdminen ja isyyskanne

Isyyden méérittely l&htee isyysolettamasta, joka perustuu avioliitolle. Isyyslain (11/2015)
mukaan aviomies on lapsen is&, mikali lapsi on syntynyt avioliiton aikana. Lapsen isané
pidetddn myds aviomiestd, joka kuolee ennen lapsen syntymad, mutta jonka voidaan kat-
soa siittaneen lapsi. Mikali nainen menee uusiin naimisiin ennen lapsen syntymaa, pide-
tddn uutta aviomiestd lapsen isénd. Isyysolettaman mukaista isyytta ei ole mahdollista
etukateen riitauttaa. Tastad johtuen niissakin tapauksissa joissa &iti ei ole tavannut avio-
miestédan vuosiin merkitaan aviomies lapsen isaksi. Taman kaltaiset virheelliset tilanteet
voidaan jalkikateen kumota isyyslain mukaisessa menettelyssa. Mikéli isyytta ei voida
perustaa isyysolettamalle, tulee se vahvistaa maistraatin tai tuomioistuimen paatoksell,
jolloin puhutaan isyyden selvittdmisestd. Naissa tapauksissa isané pidetaan sitd, joka on
lapsen siittdnyt tai jonka sukusoluja on keinohedelmoityksessa kaytetty aidin hedelmaoit-
tamiseen. 27 Avioliiton ulkopuolinen mies voidaan tunnustaa lapsen iséksi isyyslain 19
8:n mukaan, miké&li &iti ja aviomies yhdessa hyvéaksyvét tunnustamisen. Myos lapselta
tulee saada suostumus, mikéli lapsi on tayttdnyt 15 vuotta. Aviomiehen isyys kumoutuu

silloin kun toinen mies on tunnustanut isyytensé ja maistraatti on vahvistanut isyyden.

Lain 41 8:ssd tarkoitetun isyyden kumoamista koskevan kanteen saa nostaa lapsi, &iti tai
mies, jonka isyys on avioliiton olettamalla todettu tai maistraatin paatoksell& vahvistettu.
Mikali isyytta ei todeta avioliiton perusteella eiké vahvisteta tunnustamisella, isyys voi-

daan vahvistaa tuomioistuimen paatokselld. Naissa tapauksissa isyyskannetta voi ajaa

126 Hokkanen v. Finland 23.9.1994. Tapauksessa lapsen didin kuoltua lapsi siirrettiin asumaan taméan iso-
vanhempien luokse, jotka my6hemmin hakivat lapsen huoltajuutta. Tdmén ei kuitenkaan katsottu estavan
sitd, ettd lapsen isd voisi lapsen niin halutessa tavata tata.

127 |_ehtonen 2006: 85.
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lapsi tai mies, jonka isyyttd maistraatti ei ole tunnustanut.!?® Maistraatin tekemaa
isyysolettamalle perustuvasta hallinnollisesta ratkaisusta voi valittaa hallinto-oikeuteen
hallintokéyttélain (586/1999) mukaisesti. Isénd pidetddn automaattisesti aviomiestd. Se
voi kuitenkin johtaa poikkeavissa tapauksissa virhearviointeihin. Esimerkiksi tapauksissa
joissa nainen raskaana ollessaan menee uusiin naimisiin ja synnyttad lapsen uudessa avio-
liitossa, katsotaan uuden aviomiehen olevan lapsen isa. Oletus siitd, ettd lapsen on siitta-
nyt uusi aviomies, ei huomio tarpeeksi niité tapauksia, joissa lapsi on voinut saada alkunsa
naisen aiemmasta suhteesta. Isyysolettama tunnustetaan lahes samanmuotoisena ainakin

kaikissa Pohjoismaissa.

3.2.2. Isyyden tunnustaminen

Aiemmin avioliiton ulkopuolella syntyneet lapset olivat &idin lapsia, eika juridista isyytta
naiden lasten kohdalla tunnettu. Korkeintaan vahvistettiin elatusvelvollinen mies. Isén
oikeudellista asemaa voidaan pitdé verrannollisena siihen, miten avioliiton ulkopuolella
syntyneen lapsen isyyden tunnustaminen on jérjestetty.'?® Mita vaivattomampaa se on,
sitd todenndkdisemmin jokainen syntyva lapsi saa isén ja jokainen syntyvan lapsen isé
voi juridisesti olla 1&sna lapsen eldmadsséa. Isyyslain mukaan avioliiton ulkopuolella syn-
tyneen lapsen isyyden tunnustaminen voidaan tehd& ennen lapsen syntyméa taikka lapsen
syntyman jalkeen. Isyyden tunnustamisen tueksi vaaditaan oikeusgeneettinen tutkimus,
jolla isyys todistetaan. Avioliiton ulkopuolisissa tilanteissa painotetaan biologisuuden li-
séksi myos miehen tahtoa haluta isaksi. Isyyden tunnustamista voidaan pitad juridisen
vanhemmuuden kannalta rationaalisempana vaihtoehtona kuin isyysolettamaa. Tama
siksi, ettd isyyden tunnustava henkilé on oikeusgeneettisen tutkimuksen mydéta varma
biologinen isé. Toisaalta isyyden tunnustaminen osoittaa, ettd mies myds tahtoo olla mu-

kana lasta koskevassa paatoksenteossa ja tamén kasvatuksessa.

Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaan my6s avioliiton ulkopuolella syntynytté
perhe-eldamaa tulee suojella 8 artiklan nojalla. Tdmankaltainen tulkinta voidaan osoittaa

esimerkiksi Kroon and others -tapauksessa.

128 Ojkeusministerio 2013: 41.
129 Njeminen 2013: 187-188.
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Tapauksessa pariskunta oli el&nyt parisuhteessa siitdkin huolimatta, ettd suhteen nainen oli
vield naimisissa toisen henkilon kanssa. Nainen ja hanen aviopuolisonsa olivat asumus-
erossa. Valittajat olivat saaneet lapsen yhdessd. Sopimusvaltion lainsdaddnnén mukaan
isaksi tuli merkité aviopuoliso, vaikka biologinen is& oli toinen valittajista. EIT linjasi, ett4
myos avioliiton ulkopuolella syntyvaad perhe-eldméé tulee suojella. Tuomioistuimen mu-
kaan lapsen syntyméahetkesta l&htien valittajien perhettd tuli pitaa EIS 8 artiklan tarkoitta-
massa mielessa perhe-eldman suojaan kuuluvana. Nain ollen EIS 8 artiklaa voitiin soveltaa
tapauksessa ja danin 7/9 EIT totesi, ettd artiklaa oli rikottu.**°

Koska myos avioliiton ulkopuolella syntynyttd perhe-elaméa tulee suojella, kanneoikeu-
den antamista naimattomalle miehelle voidaan pit4a perusteltuna.'® Perhe- ja yksityis-
eldamén suojan tdmankaltainen tulkinta edistdd avioliittoinstituution aseman heikenty-
misté ja sitd, ettd myos avioliiton ulkopuolella syntyneet lapset ja heidén perheensa voivat
nauttia artiklan tuomaa suojaa. Koska avioliittoa ei enda pideta lapsen juridisen aseman
madrittelyn kannalta maarittdvimpana tekijand, vaaditaan todella vankkoja perusteita,
sille ettd avioliiton ulkopuolella syntyneiden lapsien erilainen kohtelu voidaan oikeuttaa.
Tastd johtuen sopimusvaltion tulee néytta4 erittdin painavia perusteita sille, ettd lapsen
syntyperdadn kohdistuva erilainen kohtelu, voidaan osoittaa kohtuulliseksi suhteessa ta-
voiteltuihin paadmaariin. EIT:n tdmankaltainen tulkinta voidaan osoittaa seuraavilla ta-
pauksilla.

Fabris —tapauksessa oli kyse lapsesta, joka oli syntynyt naimattomalle miehelle ja naimi-
sissa olevalle naiselle. Naisella oli entuudestaan kaksi avioliitossa syntynytta lasta. Naisen
ja tdman aviomiehen kuoltua heiddn omaisuutensa jaettiin avioliitossa syntyneiden lasten
kesken. Avioliiton ulkopuolinen lapsi ei saanut perintéd. EIT julisti, ettei tapauksessa oltu
voitu osoittaa patevia syita avioliiton ulkopuolisen lapsen erilaista kohtelua suhteessa ta-
man sisko- ja velipuoleen. Ja tasté johtuen avioliiton ulkopuolisen lapsen erilaista kohtelua
ei voitu oikeuttaa. 3> Camp and Bourimi —tapauksessa naimattoman pariskunnan ras-
kaana olevan naisen puoliso kuoli, ennen kuin tdma ehti tunnustaa lapsen omak-
seen. Kuolleen miehen vanhemmat eivét uskoneet naisen odottamaa lasta heidan
poikansa siittamaksi, eivétka uskoneet, ettd pari oli suunnitellut menevénsa naimi-
siin. Raskaana oleva nainen hé&&dettiin asunnosta, jonka hanen kuollut puolisonsa
oli omistanut. Kun odotettu lapsi syntyi, sai han aitinsad sukunimen, silld isyyden
tunnustamista ei ollut tapahtunut. Tastd johtuen lapsella ei ollut oikeutta perié
isansa omistamaa kiinteistod. EIT katsoi, ettd tapauksen lapsi oli asetettu eri ase-
maan kuin avioliitossa syntyvat lapset. Tallaiselle kohtelulle tuli olla painavat pe-
rusteet. EIT totesi, ettd tunnustamatonta lasta oli kohdeltu syrjivésti, eik& kohtelulle
oltu osoitettu riittavia perusteita®

130 Kroon and others v. The Netherlands 27.10.1994.
131 Nieminen 2013: 192.

132 Fabris v. France 7.3.2013

133 Camp and Bourimi v. The Netherlands 3.10.2000.
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3.2.3. Joitakin isyyteen liittyvié oikeustapauksia

Gottberg avaa isyyslain tavoitteita KK0O:2000:85 tapausta kasittelevéssa oikeustapaus-
kommentissaan. Hanen mukaansa isyyslain perustavoitteena on vahvistaa ja pysyttaa to-
dellisia, biologisia isyyksia. Gottberg kuitenkin jatkaa, ett perustavoite huomioiden ja
yhteiskunnallisen muutoksen myota, myos lapsen sosiaalista perhesuhdetta tulee suojata,
biologisen isyyden puuttumisesta huolimatta.'** Sosiaalinen vanhemmuus, voi olla mo-
nessakin tapauksessa merkittdvampéaa lapsen kasvun ja kehityksen kannalta. On myos ta-
pauksia joissa biologisuudella ei ole vanhemmuuden kanssa mitdan tekemistad. Naitd ta-
pauksia ovat esimerkiksi adoption ja keinohedelmd@itys. Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuimen nykyisen ratkaisukéytdannén myota voidaan pitéa selvand, ettd isyyden vahvista-
minen kuuluu Euroopan ihmisoikeussopimuksessa tarkoitetun yksityiselamén suojan pii-
riin. Muun muassa tapauksessa Ahrens v. Germany*® ihmisoikeustuomioistuin nimen-
omaisesti mainitsi, ettd isyyden vahvistamista koskeva kanneoikeus kuuluu ihmisoikeus-
sopimuksen 8 artiklan suojan piiriin.

Tapauksessa oli kyse isyyden riitauttamisesta tilanteessa, jossa isyyden oli tunnustanut
mies joka ei valittajan mukaan ollut lapsen biologinen is&. Valittajan mukaan hén oli ollut
lapsen siittdmisen aikana lapsen didin kanssa sukupuoliyhteydessa. Néin ollen hén oli lap-
sen biologinen isd. Kansallinen lainsaadantd ei antanut mahdollisuutta riitauttaa isyyden
tunnustamista, silla isdksi tunnustettu mies ja lapsen diti asuivat yhdessa ja jakoivat saman
talouden. Vaikka tapaus kuului yksityiselaman suojan piiriin, katsoi EIT ettd harkintamar-
ginaali oli talla alalla laaja eiké aiheesta vallinnut yhteista eurooppalaista konsensusta. Siksi
EIT katsoi, ettei 8 artiklaa oltu rikottu. Tapauksessa perhesosiaalisille suhteille annettiin
enemman painoarvoa kuin sille, etta olisi tosiasiassa selvitetty kuka lapsen biologinen isé
on. Ihmisoikeustuomioistuin painottikin lapsen edun toteutumista ja jo olemassa olevien
perhesuhteiden pysyttamista. Tapauksessa Mizzi v. Malta**® valittajana ollut henkild
olisi halunnut kumota isyytensd, silla han oli varma siitd, ettei hén ollut lapsen bio-
loginen isd. Lapsi syntyi valittajan ja tdman silloisen puolison avioliiton aikana.
Lapsen syntyman aikaan valittaja ja tdman silloinen puoliso eivat kuitenkaan asu-
neet samassa osoitteessa. Kysymys oli siitd, rajoitettiinko isyyden kumoamisen pe-
rusteita ja kanneaikaa koskevilla maarayksilla suhteettomasti isyytensa avioliiton
aikana syntyneeseen lapseen kiistdneen miehen padsyé tuomioistuimeen ja loukat-
tiinko niilld h&nen yksityiseldmansé suojaa. Kysymys oli myos siitd, oliko hanta
syrjitty muihin osallisiin ndhden. EIT:n tulkinnan mukaan valittajaa ei voitu pitaa
analogisessa asemassa muiden kanneoikeuden omaavien henkiléiden kanssa. Eri-
lainen kohtelu oli syrjivaa, jos sille ei ollut objektiivisia hyvéaksyttavia perusteita eli
jos silla ei ollut hyvéksyttavia tavoitteita eivatké kaytetyt keinot olleet oikeassa suh-
teessa tavoitteisiinsa. Valittaja ei, toisin kuin muut osalliset, ollut voinut riitauttaa

134 Gottberg 2000: 1.
135 Ahrens v. Germany 22.03.2012.
136 Mizzi v. Malta 12.01.2006.
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Isyyttaan. Nain ollen hanen erilainen kohtelunsa oli suhteetonta tavoitteisiinsa nah-

den. EIS 14 artiklaa oli rikottu yhdessé EIS 6 artiklan 1 kohdan ja 8 artiklan kanssa.
Isyyskanteen nostoa voidaan rajoittaa vain yleiseen oikeusvarmuusintressiin taikka vas-
tapuolen intresseihin vedoten. Isyyskanteen noston rajoitusedellytyksia voi pitdd avoi-
mina ja epamaardisiné. Rajoitusedellytysten avoimuus voi johtaa tilanteisiin, jotka vaati-
vat ratkaisijalta vankkaa asiantuntevuutta ja molempien osapuolten aktiivista tosiseikko-
jen esiintuontia. Tulkinnanvaraisuutta ei voida pitda parhaana mahdollisena vaihtoehtona
oikeusvarmuuden ja yhdenvertaisuuden toteutumisen kannalta. Tulisi pyrkid aukotto-

maan lainsaadantdon, jolloin tulkinnasta ei olisi epaselvyytta. '3’

3.3. Aitiys

Aitiyden juridista maarittelya voidaan pitaa isyyden maarittelyd monimutkaisempana jér-
jestelménd, sillé siité ei juurikaan ole Kirjoitettua lainsaddantod. Lahtokohtana voidaan
pitda sitd, etta lapsen synnyttanyt nainen on lapsen diti. Niin kansallisella kuin eurooppa-
laisellakin tasolla biologista vanhemmuutta pidetdén oikeudellista vanhemmuutta vah-
vempana tekijénd, ndin on myos aitiyden kohdalla. Tasta johtuen monessa eurooppalai-
sessa maassa sijaissynnyttaminen on taysin kiellettya.'*® Sijaissynnyttamisesséa korostu-
vat jannitteet aitiyden biologisuuden ja juridisen olemuksen valille. Yleensa lapsen syn-
nyttanyttd naista pidetddn lapsen &itind, mutta sijaissynnyttamisessa tama olettamus ei
toteudu. Suomessa lapsen synnyttaneen naisen suhde syntyneeseen lapseen merkitaén vé-
estokirjanpitoon heti syntymén jalkeen. Toisaalta ditiyden oikeusvaikutusten katsotaan
alkavan vélittomasti lapsen syntymasta, joten kirjausta véestotietojarjestelmaan ei voida
pitaé oikeudellisen ditiyden olemassaolon ehtona. Merkintaa vaestotietojérjestelmaan tu-
lee pitaa laillisena olettamana tietyn asiantilan paikkansapitavyydestd, eikd merkinnén tai

sen puutteiden katsota vaikuttavan aineellisen oikeuden olemassaoloon.**°

187 Oikeusministerio 2013: 29-30.
138 Frati, Busardo, Vergallo Pacchiarotti & Fineschi 2015: 5.
139 Salminen 2006: 84.
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Aitina voidaan kuitenkin pitdd my6s muuta kuin lapsen synnyttanytta henkiloa. Esimer-
kiksi Ruotsissa lapsen aitind pidetd&dn myds naista joka el&é rekisterdidyssé parisuhteessa
tai muulla vastaavalla tavalla lapsen synnyttédneen naisen kanssa. Mikali naispari eléa re-
Kisterdidyssa parisuhteessa maaraytyy aidin puolison &itiys suoraan lain nojalla. Jos pari
eldd muutoin kuin rekisterdidyssa parisuhteessa voidaan kumppanin &itiys vahvistaa, mi-
kali lapsi on saanut alkunsa parin yhteisymmarryksessé toteutetulla hedelmoityshoidolla
(lag om insemination 1984:1140). Mainituissa tilanteissa lapsella ei ole oikeudellista
is44.240 Laki lapsen huollosta ja tapaamisoikeudesta 9 § 4 kohdan mukaan voidaan lap-
selle tarvittaessa maéaraté toinen huoltaja. Ta&mé toinen henkil® voi esimerkiksi olla lapsen
aidin kanssa parisuhteessa oleva samaa sukupuolta oleva puoliso.

Tapauksessa KK0:2010:16 parisuhdettaan rekisteréimaton naispari oli anonyymien suku-
solujen avulla hankkinut lapsen ja kasvattanut tdmén yhdessa. Pari haki huoltajuuden lail-
listamista myds synnyttaneen naisen puolisolle. KKO katsoi puolison olevan lapsen kan-
nalta sellaisessa asemassa, etta hanelle tuli myontéa juridinen asema lapsen toisena huolta-
jana. Ratkaisussa KKO perusteli pdatostadn muun muassa lapsen edun toteutumisella, puo-
lisoiden suhteen pysyvyydella ja heidan yhteiselld paatoksellaan hankkia lapsi. Lapsi oli
kasvanut pariskunnan yhteisessd kodissa molempien myo6tavaikutuksella. Nain ollen
KKO:n voidaan katsoa antaneen painoarvoa sosiaalisen vanhemmuuden kasitteelle.

Vaikka samaa sukupuolta oleva puoliso voidaan méaaraté toiseksi juridiseksi vanhem-
maksi, ei se kuitenkaan oikeudellisessa mielessa tarkoita samaa kuin juridinen &itiys. Pe-
riaatteessa ndissé tilanteissa on kyseessé vain juridisena huoltajana toimiminen. Taman
voidaan katsoa johtuva siitd, ettd &ditiyden katsotaan yhé& vahvasti liittyvan siihen henki-
166n, joka lapsen on synnyttanyt. Aitiysolettamaa sovelletaan muissakin maissa, useim-
min ilman Kirjoitetun lain sdénndsta. Naista pidetaédn aitind myos keinohedelmdoityksen
seurauksena syntyneiden lasten kohdalla. Nimenomainen saannds l6ytyy Kirjoitetusta
laissa muun muassa Ruotsin vanhempainkaaresta (féraldrabalk 1949:381) ja Norjan lap-
silaissa (lov om barn og foreldre). Salmisen mukaan &itiysolettaman kirjaaminen kansal-
liseen lakiin tulee todennékoisesti eteen vasta silloin, kun lapsen elinkelpoiseksi kehitty-
minen mahdollistetaan muutoin kuin niin ettd lapsi kehittyy naisen sisélla. Oikeusjarjes-
telman systemaattisuuden#! kannalta olisi tirkead, ettd myos tdméa oikeussaanto olisi jo

talld hetkelld Kirjoitettuna lakina. Salminen argumentoi Kirjoitetun lain tarvetta myds

140 HE 3/2006 vp s. 12.
141 Oikeusjarjestyksen systemaattisuus on usein liitetty oikeusvarmuuteen ja lainkayton ennakoitavuuteen.
Oikeusvarmuudella tarkoitetaan muodollista oikeudenmukaisuutta ja yhdenvertaisuutta. Tuori 2004: 1023
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siksi, ettd oikeudelliseen ditiyteen ja sen eri muotoihin tulisi yksinkertaisesti ottaa kantaa

lainsaadannollisesti.1*?

Naisten kykya synnyttaa on historiallisesti pidetty niin naisiin kohdistuvan syrjinnan kuin
yhteiskunnallisen arvostuksen lahteena.'*® Keinohedelmoityksen kehittyminen ja sijais-
synnyttaminen ovat Kyseenalaistaneet tita naisten roolia ja aitiyden kasitettd.1** Aiti ei
enada vélttdmatta ole se joka lapsen synnyttdd. Vielda monimutkaisemmaksi madarittelyn
tekevat ne tilanteet, joissa hedelmoityshoidoissa on kéytetty vieraita munasoluja. N&issa
tapauksissa geneettisyys ja biologisuus ovat kesken&an ristiriidassa. Kansallisen lainsaa-
danndn mukaan lapsen &itind pidetaan aina naista, joka on lapsen synnyttanyt. Tamé olet-
tama on ollut voimassa ilman Kirjoitetunkin lain tukea, myds tapauksissa joissa synnytta-
van naisen raskaus on saanut alkunsa luovutetusta munasolusta.*® Vaikka synnyttivan
naisen ditiytta voidaan pitda loogisena jatkumona sille, ettd nainen on lapsen éiti, voiko
aitiyden madritelmaa perustaa pelkélle biologisuudelle? Esimerkiksi jos nainen synnyttaa
lapsen, joka on saanut alkunsa kayttamalla vieraita munasoluja, voidaan naista pitaa bio-
logisesti lapsen &itind, muttei geneettisesti. Onko naissa tapauksissa biologialla ja geneet-

tisyydella eroa ditiyden maarittelyn suhteen?

Euroopan ihmisoikeussopimuksen voidaan katsoa tulkitsevan &itiyden késitetta laajasti,
silla sen mukaan aitiytta turvataan niin sosiaalisessa, oikeudellisessa kuin fyysisessakin
merkityksessa. Myos oikeutena tulla geneettiseksi vanhemmaksi.'#® Oikeus tulla geneet-
tiseksi vanhemmaksi ei kuitenkaan syrjayta yksilon oikeutta paattdd vanhemmaksi tule-
misesta. Molempia oikeuksia seké geneettistd, ettd vanhemmaksi ryhtymisen paatosta tur-
vaa EIS:n 8 artikla. Naiden kahden oikeuden ristiriitaa Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin joutui punnitsemaan tapauksessa Evans v. United Kingdom.

Tapauksessa oli kyse pariskunnasta, joka oli parisuhteensa aikana varastoinut hedelmgitys-
klinikalla alkion, johon oli kaytetty molempien henkil6iden sukusoluja. T&mé& toimenpide
oli suoritettu siksi, ettd parisuhteessa elavalla naispuolisella henkil6l1& oli todettu esiastei-
nen sy0pa munasarjoissa, ja munasarjat jouduttiin poistamaan kokonaan, syévan leviami-
sen ja voimistumisen riskin vuoksi. Pari kuitenkin erosi, ennen kuin heidén yhteisista su-
kusoluista tehtyé alkiota paastiin hyddyntdmaén. Parisuhteen mies ei antanut naiselle lupaa

142 Salminen 2006: 83-84.

143 Nousiainen & Pylkkanen 2001: 49.
144 Nieminen 2013: 197.

145 | ehtonen 2006: 83-84.

146 Njeminen 2013:198.
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kayttaa alkiota yksin, sill4 se olisi johtanut miehen isyyteen. Nainen vei asian oikeuteen ja
vaitti, ettd hanen oikeuttaa saada geneettinen lapsi oli loukattu. EIT kuitenkin linjasi, ettei
naisen oikeutta geneettiseen vanhemmuuteen voitu pitada vahvempana kuin miehen oikeutta
maarata omista sukusoluistaan.*” Nain ollen EIT piti oikeutta paattad vanhemmaksi tule-
misesta vahvempana kuin oikeutta tulla geneettiseksi vanhemmaksi.

3.3.1. Aitiyden sosiaalinen ulottuvuus

Késitteend aiti, tuntuu paivanselvalta ja on selkedn sukupuolisidonnainen. Toisaalta myds
sosiaalisesti itsensd mieheksi méaritteleva nainen, eli transsukupuolinen henkild voi kay-
tannossa tulla raskaaksi. Voiko han silloin olla &iti? Aitiys kasitteen juridinen olemus voi
muotoutua ongelmaksi myds silloin kun naispari hakeutuu hedelmdityshoitoon yhdessa.
Naispari joka hakeutuu yhdessé hedelmaityshoitoon voi taata molemmille juridisen van-
hemmuuden vasta lapsen syntyman jélkeen. Tama tapahtuu perheen sisdisen adoption
kautta. Jotta ditiys kasitteen uudelleen muovaaminen tapahtuisi, tarvitsisi se tuekseen Kir-
joitettua lains&adant6a. Tastd on jo joitakin merkkejé, silla syksylla 2017 lakivaliokunnan
hyvaksyma aitiyslakialoite odottaa lakivaliokunnan puoltavan mietinnén valmistumista,
jonka jalkeen se kohtaa varsinaisen lopullisen d&nestyksen eduskunnassa. Sellaisenaan
aitiyslakialoite helpottaisi muun muassa naisparien juridisen vanhemmuuden maarittelya
ja tunnustusta niissd tapauksissa joissa naispari hakeutuisi hedelmoityshoitoon yh-

dessal®.

Aitiyslakialoitteen perusteluiden mukaan perheeseen syntyvan lapsen edun mukaista
olisi, ettd hanen juridinen asemansa vahvistetaan mahdollisimman varhaisessa vaiheessa.
Yhdessé hedelmoityshoitoon hakeutuvan naisparin ei-synnyttavan puolison asemaa voi-
taisiin vahvistaa, mikali &itiyslakialoite etenisi sellaisenaan eduskunnassa ja paatyisi lo-
pulta laiksi. Lapsen sosiaalisen siteen vahvistaminen juridiseksi vanhemmuudeksi olisi
sisdistd adoptioprosessia nopeampaa. Lakialoitteen mukaan isyyden vahvistamisen mah-
dollisuus kumoaisi ei-synnyttavéan naisen aitiyden vahvistamisen. Ndin ollen pysytettéi-
siin se oikeudellinen tila, jossa lapsella ei voi olla kuin kaksi oikeudellista vanhempaa.4®

Hedelmoityshoitolakia koskevassa hallituksen esityksessa huomautetaan, etteivat lapsen

147 Evans v. United Kingdom 10.04.2007.
148 OM 187/52/2015: 22-23.
149 OM 187/52/2015: 23-24.
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molemmat vanhemmat valttdmatta osallistu lapsesta huolehtimiseen ja lapsen kasvatta-
miseen. Toisaalta hallituksen esityksessa mainitaan myas se, ettd monet lapset eldvat eria-
vista syistd johtuen vain toisen vanhempansa luona. On siis olemassa yhden vanhemman
perheitd, ja perheita joissa vain toinen juridinen vanhempi on tosiasiallisesti mukana lap-
sen elaméssa. Hallituksen esitys kuitenkin puoltaa heteroparin vanhemmuutta, silla sen
mukaan lapsen oikeus kaksipuolisiin sukulaissuhteisiin on voimavara, jolla voi olla lap-

selle suuri merkitys.*>°

Perheen muodostumista ja sen sisdisten roolien jakautumista voidaan biologisten argu-
menttien sijaan selittdd myos sosiologisilla argumenteilla. Naissé tapauksissa perhe néh-
daan sosiaalisesti rakennettuna yksikkona. Néin ajateltuna voidaan toisistaan erottaa syn-
nyttdminen ja ditiys, silla ne eivat reaalimaailmassa valttdmatta ole toistensa ehdoton jat-
kumo. Aitiyden kisite on moni-ilmeinen ja vaikea, ja sen moninaista tulkintaa voidaan
osoittaa englanninkielisilla termeilla maternity (raskaus) ja motherhood (kasvattami-
nen).’>! Nama kaksi eivat valttamatta ole yhteydessé toisiinsa. Naisparien yhdessa hank-
kimalla lapsella voi kdytannossa olla kaksi &itid, jolloin toinen on ikaan kuin vain kasvat-
tajan roolissa. Se miten kukin sopimusvaltio tulkitsee aitiyttd, kertoo siit4, onko &itiys
siind maassa ensisijaisesti sosiaalista vai biologista. Esimerkiksi Ranskassa biologista
vanhemmuutta ei pidetd kaikkein olennaisimpana vanhemmuuden perusteena. MyGdskaan
lapsen oikeutta selvittad alkuperansa ei pideta ehdottomana. Painoarvoa annetaan sen si-

jaan kollektiivisille ja sosiaalisille argumenteille, jotka tukevat perhe-elaméaa yleensa. 52

3.3.2. Sijaissynnytys — voiko &itiydesta erota?

Sijaissynnytyksella tarkoitetaan tilannetta, jossa nainen suostuu vapaaehtoisesti ja vastik-
keettomasti synnyttdmaén lapsen, joka on tarkoituksena antaa toiselle henkil6lle tai pa-
rille ottolapseksi. Useimmiten sijaissynnytysjarjestelyissa raskaus on aloitettu keinoal-
kuisesti lasta tahtovan parin sukusolujen avulla.*>® Suomessa on toteutettu joitakin sijais-

synnytyksié erityistapauksissa, joissa aidiksi haluavalta on puuttunut kohtu tai kohdun

150 HE 3/2006 vp s. 15.
151 Nieminen 2013: 207, 210-211.
152 Nijeminen 2013: 198, 207—208.
153 Salminen 2007: 17.
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rakenteelliset poikkeamat ovat estaneet raskauden.’>* Hedelmaityshoitolain uudistuksen
my0t4 sijaissynnyttdminen kiellettiin kokonaan. Lain 8 8:n mukaan hedelmgityshoitoa ei
saa suorittaa, mikali on syytd olettaa, ettd lapsi annetaan ottolapseksi. Sijaissynnyttamisen
salliminen voisi johtaa tilanteisiin, joissa tavoiteltaisiin taloudellista hyotyéd. Hallituksen

esityksen mukaan sukusolut ja alkiot eivét saa olla kaupallisen toiminnan kohteena®®®.

Vaikka sijaissynnyttamista voidaan pitéa juridisesti haastavana kokonaisuutena, voidaan
sille 16ytdd myos puolesta -argumentteja. Sijaissynnyttdminen tarjoaa sellaisille naisille,
taikka pareille mahdollisuuden saada biologinen lapsi, jotka eivét syystd tai toisesta siihen
muuten kykenisi. Sijaissynnytyksen avulla myds miesparit voisivat saada yhteisen lapsen,
mikali toisen sukusoluja kéytetaan alkion hedelmoityksessd. ®® Toisaalta kieltoa voidaan
pitdd oikeutettuna, silla sijaissynnyttdmistd voidaan pitaa fyysisesti ja henkisesti hyvin
raskaana. Suomen lainsdadannossa ei myoskaan ole tarpeeksi turvattu tai otettu kantaa
sijaissynnyttdmisen osapuolten oikeuksiin ja velvollisuuksiin. Sijaissynnyttdmisen kan-
nalta &itiyden oikeudellinen maéaritelmé on erityisen hankala. Normaalioloissa ditina voi-
daan pitaa lapsen synnyttanytta naista, kun taas sijaissynnytysjarjestelyssa tilanne on toi-
nen. Lapsen synnyttdnyt nainen on vain lapsen kantaja (maternity) kun taas lapsen kas-
vattaminen ja varsinaisen aiti-lapsi suhteen (motherhood) toteuttaminen jaa lapsen adop-

toivalle naiselle.r®’

Siita miten sijaissynnytysjarjestelyt on hoidettu muualla voisi saada neuvoa juridisen van-
hemmuuden méérittelyyn. Synnytykseen perustuvaa &itiytta ei voida kumota tai purkaa
muutoin kuin antamalla lapsi ottolapseksi. Nain ollen sijaissynnyttamisjarjestelyiden
mahdollisuus ei vaikuttaisi ditiyden taikka vanhemmuuden juridiseen maarittelyyn sen
suuremmin kuin muukaan adoptiotilanne. Sijaissynnytykseen on otettu kantaa muun mu-
assa Norjassa ja Islannissa, joissa sijaissynnyttdjan kaytto kielletddn nimenomaisesti. Sen

sijaan Vendjalla, jossa sijaissynnytykset sallitaan, juridinen &itiys on hoidettu siten, etta

154 | ehtonen 2006: 48.
155 HE 3/2006 vp s. 43.
156 Salminen 2007: 18.
157 Nieminen 2013: 211-212.
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aidiksi merkitdan véestotietoihin nainen, jolle synnyttava nainen luovuttaa lapsen sijais-
synnytyssopimuksen nojallal®®. Niin ollen teoreettisessa mielessi ditiydesti voi “erota”

ja juridisen &itiyden voi saavuttaa ilman synnyttamista adoptoimalla lapsen.

3.4. Transsukupuolisen henkilon vanhemmuus

Transseksuaalin sukupuolen vahvistamisesta annetun lain (563/2002) mukaan henkil®
voidaan vahvistaa'®® kuuluvaksi vastakkaiseen sukupuoleen, jos henkild osoittaa laéke-
tieteellisen selvityksen siitd, ettd han pysyvasti kokee kuuluvansa vastakkaiseen sukupuo-
leen ja ettd han elad timan mukaisessa sukupuoliroolissa seké siitd, ettd hanet on sterili-
soitu tai ettd han muusta syysta on lisaantymiskyvyton. Lisaantymiskyvyttdmyys vaati-
musta on kyseenalaistettu, sill& sille ei voida katsoa 16ytyvan laéaketieteellisid perusteita.
Muun muassa sosiaali- ja terveysministerion antamassa lain muutostarpeita koskevassa
lausunnossa todetaan, ettei lisadntymiskyvyttoémyys ole sukupuolen korjausprosessin 1aa-
ketieteellinen edellytys.'®® KHO:2009:15 -tapauksessa oli kyse henkilén oikeudesta
muuttaa henkil6tunnuksensa sukupuoltaan vastaavaksi puolison suostumuksesta riippu-
matta.

Tapauksessa sukupuoltaan korjannut henkild tahtoi muuttaa henkilétunnuksensa vastaa-
maan h&nen varsinaista sukupuoli-identiteettid&n naisena. Tdm4 ei kuitenkaan onnistunut
sill4 lainsaadannén mukaan avioliitossa oleva sukupuoltaan korjannut henkild tarvitsee ta-
hén puolisonsa suostumuksen. Puoliso ei tata suostumusta antanut. Mikali puoliso olisi an-
tanut suostumuksensa, heidén avioliittonsa olisi muuttunut rekisterdidyksi parisuhteeksi.
Tuomioistuin korosti ratkaisussaan, ettei kyse ole transsukupuolisuuden hyvéksymisesta
tai oikeudesta lailla saanneltyyn parisuhteeseen, vaan oikeudellisista edellytyksisté joiden
mukaan valittaja voidaan vahvistaa naiseksi.

Korkein hallinto-oikeus lausui tapauksessa seuraavaa:
”Kun arvioidaan oikeudenmukaisen tasapainon saavuttamista yhtaalta transsukupuolis-
ten henkildiden yksityiselaméan suojan ja toisaalta vallitsevien perheoikeudellisten kasi-
tysten ja arvojen valilla, nykyinen lainsdadanndllinen ratkaisu ei ylitd Suomen valtiolle
Euroopan ihmisoikeussopimuksen mukaan kuuluvaa harkintamarginaalia. "*6*

1%8 HE 3/2006 vp s.11-12.

159 Sukupuolen vahvistamisen myota transsukupuolinen henkil6 saa uuden henkilGturvatunnuksen, joka
on hdnen alkuperéisen sukupuolensa vastakkaista sukupuolta ilmaiseva. Sukupuolenkorjauksella tarkoite-
taan ladketieteellistd hoitoa ja kirurgisia toimenpiteitd. Sukupuoli voidaan vahvistaa myds ilman sukupuo-
lenkorjaus toimenpiteitd, silla pelkka diagnoosi transsukupuolisuudesta riittdd. Rantala 2016: 10-11.

160 STM/5023/2012: 2.

161 KHO 2009: 15.
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Niemisen mukaan ihmisoikeudet on otettu vakavasti erityisesti rikos- ja prosessioikeu-
dessa, kun taas perheoikeudessa niiden toteutumisen ei voida katsoa olevan niin kattavaa.
Perheell& on institutionaalisen aseman suoja lansimaisessa yhteiskunnassa. Tdma on aja-
nut perhelainsd&ddannon tilaan, jossa julkinen valta pidattaytyy liikaa puuttumasta yktis-
tyishenkilGiden yksityis- ja perhe-elaméan. Nieminen kysyy, voisiko tdmé johtua siit,
ettd perheoikeuden alalla toimivien henkildiden késitykset perheisté olisivat kapea-alaisia
ja ndin ollen my6s Suomessa haluttaisiin vaalia kasitysta perinteisesta heteroparin per-
heest&? Erityisesti avioliittoinstituutio ja lisddntymisvapaus on vaikea siséllyttaa nykyai-
kaiseen ihmisoikeusajatteluun. Taman vuoksi niiden oikeudellinen sééntely on niin haas-

tavaa ja laahaa suhteessa muihin ihmis- ja perusoikeusuudistuksiin nahden.*62

3.4.1. Sukupuoli ja vanhemmuus

Laissa transseksuaalin sukupuolen vahvistamista koskevassa hallituksen esityksessa to-
detaan, ettd henkildn sukupuolella on tarked merkitys lainsaadannossa.®® Silti sukupuo-
len mééritelmaa ei ole Kirjoitetussa laissa. Vain laissa vaestotietojarjestelmasta ja Vaes-
torekisterikeskuksen varmennepalveluista (661/2009) 11 § mainitaan, ettd jokaisella tulee
olla méériteltyn& henkildtunnus, josta ilmenee muun muassa henkilon sukupuoli. Tamé
nimenomainen saannods ei kuitenkaan maaraa siitd, ettd sukupuolen tulisi olla mies tai
nainen. Eika se sen enempéa kasitteellisesti maarittele sukupuolta. Kaytanndssa henkilon
sukupuoli madritellddn syntymisen jalkeen fyysisiin ominaisuuksiin eli sukuelimiin pe-
rustuen.'®* Kuten johdannossa esitettiin ei sukupuolta voida pitaa vain fyysisten ja biolo-
gisten ominaisuuksien tuloksena. Sukupuoli on sosiaalinen konstruktio, joka muotoutuu
henkildn elaméan aikana ulkoisten ja siséisten vaikutusten kautta.'®® Kasitysta sukupuo-
lesta ja sen kaksijakoisuudesta voidaan pitdéd vanhankantaisena, silla se ei huomio suku-
puolen eri ilmenemismuotoja. Sen ei voida mydskaan katsoa ottavan tarpeeksi huomioon

henkilon omaa sukupuoli-identiteettia. My6s Nousiainen on sosiaalisen sukupuolen oi-

162 Njeminen 2013: 278.
183 HE 56/2001 vp s. 1-2.
164 Rantala 2016: 9.

185 Tripodi 2014: 42-43.
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keudellisen tunnustamisen kannalla. Hanen mukaansa sosiaalisen sukupuolen merkityk-
sen korostaminen avaa mahdollisuuden purkaa niit4 instituutioita ja kdytantojd, jotka mo-

dernissa oikeudessa ovat madritelleet sukupuolieroa.®

Hallituksen esityksen mukaan isyytta tai ditiytt4 ei voi kumota sen vuoksi ettd henkilon
sukupuoli my6hemmin vaihtuu. Myosk&an adoptioon perustuva vanhemmuuden oikeu-
dellinen maarittely tai oikeudellinen suhde lapseen ei muutu sukupuolenvaihdoksen
my6ta.*®” Sukupuolenvaihdoksen myota voi siis olla edessa tilanne, jossa mies on lapsen
aiti tai nainen on lapsen isa, mikali lapsi on syntynyt tai adoptoitu ennen sukupuolenvaih-
dosta. Jos vakiintuneiden sukupuoliroolien sekoittuminen, on yll& mainitussa tilanteessa
juridisesti mahdollista, miksi sukupuolenvaihdoksen myo6ta ei olisi mahdollista muuttaa
rooleja henkildn uutta sukupuolta vastaavaksi? Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen X,
Y and Z v. United Kingdom -tapauksessa tuomioistuin totesi, ettei sopimusvaltiolla ole
velvollisuutta antaa oikeudellista merkitysta henkilon tekemélle sukupuolenkorjausleik-
kaukselle.

Tapauksessa oli kyse parista, joka oli keinohedelmdityksen avulla hankkimassa lasta.
EIT:n mukaan sukupuolensa korjannutta miestd, ei voitu vahvistaa lapsen iséksi, sill4 hén
oli juridisesti edelleen nainen. Ratkaisussa tuomioistuin katsoi, ettei sopimuksen 8 artiklan
suojaamaa yksityis- ja perhe-eldaméaa oltu rikottu, koska ei ollut yhteista eurooppalaista kon-
sensusta siitd, miten transsukupuolisten henkildiden vanhemmuutta tulisi lainsaadannolli-
sesti kasitell4. EIT katsoi tapauksen kuuluvan laajan harkintavallan piiriin. Ndin ollen so-
pimusvaltio kykeni itse maarittelemaén tapausta koskevaa lainsaadantdd ja menetelmié.
Tuomioistuin ei mydskaan pitanyt tatd ihmisoikeussopimuksen tulkintaa syrjivana, joten
14 artiklan rikkomusta ei tarvinnut edes tutkia®®®.

Jos lains&adanndllisesti on mahdollista vahvistaa sukupuolenvaihdos, eikd juridisesti
voida vahvistaa myos tahén sukupuolirooliin sisaltyvia oikeudellisia maaritteitd, kuten
isyyttd? Toisin sanoen miksi on juridisesti mahdollista vahvistaa henkilén sukupuolen
vaihdos, muttei sallia talle henkil6lle kaikkia siihen sukupuoleen liitettdvid juridisia omi-
naisuuksia? Translain lainvalmisteluaineistossa yhtend tavoitteena mainitaan se, ettd hen-

kil6 jonka sukupuoli on vahvistettu pitda tulla kohdelluksi uuden sukupuolensa mukai-

166 Nousiainen 1998: 1026.
167 HE 56/2001 vp s. 3.
168 X, Y and Z v. United Kingdom 22.4.1997.
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sella tavalla sovellettaessa muuta lainsdadantoa. Lainvalmisteluaineiston mukaan oikeu-
dellisen sukupuolen muutoksella katsotaan olevan vaikutuksia usealla elaménalalla.®®
Sukupuolenvahvistamisen epalooginen saantely sukupuoliroolien kohdalla johtaa ky-
seenalaistamaan oikeusnormien patevyyttd. Muodollinen patevyys tarkoittaa sita, etta oi-
keusnormi on patevd, kun se on muodollisesti osa voimassaolevaa oikeutta. Normin oi-
keudellisen patevyyden edellytyksena on sen muodollinen jasenyys normijérjestelmassa.
Muodollisen pétevyyden mukaan normin tulee muun muassa olla johdettavissa oikeus-
jarjestelman muista normeista. Mikali normien vélille syntyy ristiriitaa, ristiriita tulee
joko ratkoa konfliktisadntGjen nojalla tai normia tulee tulkita siten, ettei ristiriitaa
synny.1® Mikali oikeusjarjestelma sallii sukupuolenvaihdoksen vahvistamisen, pitaisi
sen muodollisesta patevyydestad johtuvien sédantéjen mukaan myds antaa oikeuden kaik-
kiin siihen sukupuoleen sitoutuneisiin rooleihin. Mikali ndin ei tapahdu, ei normeja voida
pitéa sellaisina, ettd ne voitaisiin johtaa oikeusjarjestelmén muista normeista. Nykyinen

oikeudellinen normiaines on tassa kohtaa sekava.

Oikeusnormien sisallollista patevyyttd voidaan arvioida sekd normien legitiimisyyden
ettd niiden tavoiterationaalisuuden kannalta. Legitimiteetilla viitataan normin moraali-
seen ja eettiseen justifioitavuuteen, kun taas tavoiterationaalisuus merkitsee samaa kuin
tarkoituksenmukaisuus. Oikeus ei voi tdysin katkaista suhteitaan moraaliin ja etikkaan.
Tama johtuu siitd, ettei oikeutta voida pitaa vain ohjausvélineend. Oikeus on myos insti-
tuutio joka saavuttaa legitimiteettinsa yllapitamalla yhteyksiain moraaliin ja etiikkaan."
Lainsaatoprosessissa poliitikkojen toimintaa ohjaavat yleiset oikeusperiaatteet. Naiden
oikeusperiaatteiden voidaan katsoa luovan yhteyksid moraaliin. Ne myds perustelevat yk-
silollisid oikeuksia. Yleiset oikeusperiaatteet ohjaavat poliitikkojen toimintaa siten, ettéa
lainsaadantdon vaikuttavat muutkin intressit kuin poliittiset tavoitteet.1’? Oikeusnormin
sisallollisen patevyyden tulisi siis ohjata normin s&atdjad ja soveltajaa siten, ettd myos
eettiset ja moraaliset hyvat tulevat huomioiduiksi. Pelkkd muodollinen patevyys, jossa
normien patevyys riippuu oikeusjarjestelmén muista normeista voisi siis antaa liian pel-

Kistetyn kuvan oikeusjarjestelmaésta itsestaan.

189 HE 56/2001 vp s. 11.
170 Wennberg 2001: 27-30.
171 Tuori 2007: 23, 68.

172 Tyori 2007: 127.
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3.5. Adoptiovanhemmuus

Adoptiovanhemmuus ei voi tosiasioista riippuen perustua biologisuudelle, sen sijaan so-
siaalinen todellisuus luo puitteet juridiselle vanhemmuudelle. Adoption my6td vanhem-
mat saavat lapsen, jolla on juridisesti tdysin sama asema kuin biologisilla lapsilla. Samalla
lapsen juridinen suhde taman biologisiin vanhempiin katkeaa.'”® Adoptiovanhemmuutta
voidaan juridisessa mielessé pitaa yhta patevana ja samat oikeudet ja velvollisuudet sisél-
Iyttdvana kuin biologisuudestakin seuraavaa vanhemmuutta. Adoptiolain (22/2012) 1 §:
mukaan adoption tarkoituksena on edistaa lapsen etua vahvistamalla tdmén suhde adop-
tiota hakevaan henkiloon. Lapsen edun arvioinnissa on syyta kiinnittdd huomiota siihen,
ettd lapselle turvataan pysyva perhe, tasapainoinen kehitys ja hyvinvointi (2 §). Adoptio-
lainsaadantd kuuluu Euroopan ihmisoikeussopimuksen sopimusvaltioiden laajan harkin-
tavallan piiriin. T&m& johtuu siitd, ettei adoptiolainsdddannosté ole yhteista eurooppa-
laista konsensusta. Toisaalta Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on vetanyt joitakin rajoja
adoptiolainsdéddannon suhteen. Esimerkiksi adoptiota yksindan hakevan ihmisen suku-
puolista suuntautumista ei saa pitada adoptiohakemuksen hylkaamisen perusteena, mikali
henkild muutoin tayttaa laissa adoptiota koskevat vaatimukset.*’*

Tapauksessa E. B v. France ratkaisussa osoitettiin, ettd EIS 14 ja 8 artiklaa oli loukattu sill&
perusteella, ettd adoptiota hakevan naisen hakemus oli hylatty véarin perustein. Adoptiota
hakeva nainen asui samaa sukupuolta olevan kumppaninsa kanssa, mutta haki adoptiota
yksin. Sopimusvaltio oli perustellut ratkaisuaan muun muassa iséhahmon puuttumisella.*”™

Sopimusvaltion argumentoinnin voitiin viime k&dessa katsoa perustuvan henkilon seksu-
aaliselle suuntautumiselle. Iséhahmon puuttumista ei voitu pitéa jarkevana argumenttina,
silla pystyivathdn heteronaisetkin hakemaan adoptiota yksin. Tésta johtuen EIT katsoi,
etta naisen adoptiohakemusta koskeva péatos oli evétty syrjivélla perusteella ja hanen

yksityis- ja perhe-elaméaansa oli loukattu.

173 Nieminen 2013: 280.
174 Nieminen 2013: 288-289.
175 E. B v. France 22.1.2008
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3.5.1. Perheen ulkoinen adoptio

Muut kuin aviopuolisot voivat adoptoida yksin.'’® Adoptiolain 8 §:n mukaisesti vain avio-
puolisot voivat adoptoida yhdessd. Ennen vuoden 2017 avioliittolain uudistusta samaa
sukupuolta olevilla pareilla ei ollut mahdollisuutta hakea adoptiota yhdessé. Rekiste-
roidyssé parisuhteessa eldvien mahdollisuus saada juridisesti yhteinen lapsi oli perheen
sisdinen adoptio, jossa toinen puolisoista adoptoi toisen puolison biologisen lapsen.
Adoptiolainsdddannon uudistusta koskevassa hallituksen esityksessa yhteisadoption edel-
Iytyksiin haluttiin tulevaisuudessakin sisallyttad ehto parin avioliitosta. Avioliittoa yh-
teisadoption perusteena argumentointiin muun muassa siten, etté aviopuolisoita koskevat
sédannokset luovat ainakin vélillisesti perusturvallisuutta ja pysyvyyttd. Nama elementit
nousevat esiin muun muassa sellaisissa tilanteissa, joissa toinen adoptiovanhemmista
kuolee tai jos adoptiovanhemmat péattavéat erota. Hallituksen esityksen mukaan yhteis-
adoptiota hakeville pareille voitiin asettaa avioliittovaatimus myos siksi, ettd avioliitolla
voidaan katsoa olevan muuhun yhteiseloon ndhden pysyvampi ja erityislaatuisempi oi-
keudellinen luonne.'”” Suomessa adoptiota haetaan tuomioistuimelta (adoptiolaki 518).
Kun hakemus vahvistetaan, tulee adoptiota hakeneesta parista tai yksittdisesta ihmisesta
lapsen oikeudellinen vanhempi tai vanhemmat (adoptiolaki 18-208). Adoptiovanhem-
muutta ei voi oikeudellisesti purkaa tai peruuttaa muutoin kuin antamalla lapsi uudelleen
adoptoitavaksi. Virheelliseen tai lapsen edun vastaiseen adoptiopéaatokseen voi aarimmai-

sissa tapauksissa puuttua ylimaaraisen muutoksenhaun keinoin.'’8

Adoption tarkoituksena on edistéa lapsen parasta ja ensisijaisesti kaikissa adoptiota kos-
kevissa paatoksissa tulee ottaa huomioon lapsen etu. Lapsen edusta on muodostunut itse-
néinen adoption punnintakriteeri, joka on nostanut adoptiohakemusten hyvaksymiskyn-
nystd. Adoptioprosessissa on pyrittava selvittdmaan saako lapsi ottokodissaan hyvan hoi-
don ja kasvatuksen’®. Lapsen etu nousee esille adoption eri prosessivaiheissa. Lapsen etu

pyritddn takaamaan muun muassa adoptioneuvonnan alkuvaiheessa. Tuomioistuinkay-

176 HE 47/2011 vp s. 39.
Y7 HE 47/2011 vp, s. 23.
178 Salminen 2006: 90-91.
179 Kangas 2012: 78, 94.
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tdnnossé lapsen edun toteutumista valvoo tuomioistuin, oli kyseessa sitten adoptiopaa-
toksestd tehty valitus taikka pdatds lapsen oikeudesta pitéa yhteytta biologisiin vanhem-

piinsa. 18

3.5.2. Perheen siséinen adoptio

Perheen siséinen adoptio koskee tilanteita, joissa rekisterdidyn parisuhteen tai avioliiton
osapuoli adoptoi parisuhteen toisen osapuolen lapsen. Perheen sisdisen adoption edelly-
tykset, adoptiossa noudatettava menettely ja adoption oikeusvaikutukset méaaraytyvat lap-
seksiottamisesta annetun lain sdinnodsten mukaisesti. Sisdisestd adoptiosta s&adetdan
laissa rekisterdidysta parisuhteesta (950/2001) 9 § ja adoptiolain 8 §. Aiemmin rekiste-
roidyssa parisuhteessa elévat henkil6t eivat voineet adoptoida puolisonsa lasta. Silloisissa
olosuhteissa rekisterdidyn parisuhteen puolisot pystyivéat halutessaan hakemaan kérajéoi-
keudelta paatostd, jonka myota lapsen biologisen vanhemman lisaksi tdméan puolisolle
myonnettiin lapsen huoltajuus. Oheishuoltajuuden mydéntaminen perustui tuolloin sosiaa-
lisen vanhemmuudelle.'®! Sisdisen adoption myo6té lapsen juridinen suhde katkaistaan ai-
noastaan toiseen vanhempaan. Siksi siséistd adoptiota harkitsevien on pantava erityisté
painoa etdvanhemman oikeuksille, silla ne lakkaavat taysin adoption tultua voimaan.82
Adoptiopédatoksen vahvistamiseen vaaditaan molempien juridisten vanhempien suostu-
mus, poikkeustilanteita lukuun ottamatta (adoptiolaki 118). Tata saanndsta voidaan pitaa
jonkinlaisena etdvanhemman oikeuksien turvaajana. Perheen sisdisen adoption mahdol-
listaminen myos rekisterdidyssé parisuhteessa oleville pareille ndhtiin tarkeana, silla vas-
taavanlainen lainsé&danndollinen kehitys oli jo kdytdssd muun muassa Ruotsissa ja Nor-
jassa. Kyseistd uudistusta koskevassa hallituksen esityksessd annettiin painoarvoa myos
niille tapauksille, joissa sosiaalinen vanhempi kykeni tosiasiassa huolehtimaan paremmin
lapsen elatuksesta ja lapsen edun toteutumisesta esimerkiksi parisuhteen paattymisen

myota. 188

180 HE 4/2011 vp. s. 24-26.
181 HE 198/2008 vp s. 3.
182 Kangas 2012: 85-86.
183 HE 198/2008 vp s. 5.
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3.6. Avustettu vanhemmuus

3.6.1. Hedelm@oityshoidon annon ja saamisen edellytykset

Lainvalmisteluaineiston mukaan hedelmdgityshoitoa sadntelevan lainsaddannon tulisi eri-
tyisesti ottaa huomioon syntyvén lapsen etu. Tamaén lisdksi ei tulisi puuttua hoitoa hake-
van parin tai yksilon itsemaardamisoikeuteen tai yksityiselaman piiriin sen enempaa kuin
se hoidon toteuttamisen kannalta on vélttamatonta. Hedelmdityshoitolain yleisené tarkoi-
tuksena on hoitaa pareja tai yksittaisid henkilditd, jotka kérsivét tahattomasta lapsetto-
muudesta. My6s vakavan sairauden riski on hyvéksyttava syy hedelmgityshoidon anta-
miselle. Jo lainvalmisteluaineistosta ilmenee, ettd hedelmdityshoitoja tulee antaa myds
naiselle, joka ei eld parisuhteessa miehen kanssa. Nain ollen myds naisparit voivat yh-
dessé hakeutua hoitoon. Paatoksen hoidon antamisesta tekee 1a4kari. Tamén on oltava
ehdottoman varma siitd, etta syntyvalle lapselle voidaan taata hanen etunsa mukainen
kasvuymparisto. Vaikkei hedelmdityshoitolakia koskevassa hallituksen esityksessé ase-
teta ikdrajaa hoidon saamiselle, ei sité kuitenkaan yleensa anneta yli 39-vuotiaille naisille.

Hoidossa voidaan kiyttaa seka parin tai yksilon omia sukusoluja tai vieraita.'8*

3.6.2. Hedelmdityshoitojen herkk& toimintaympéristd

Hedelmoityshoitojen hyvaksynté perustuu lahes yleismaalliselle vahvalle preferenssille
biologisen ja geneettisen vanhemmuuden hyvaksi, jonka rinnalla adoptio ja muut sosiaa-
lisen vanhemmuuden muodot jadvat toissijaisiksi vaintoehdoiksi.'® Toisaalta hedelmoi-
tyshoitojen kehittymisen myo6ta perinteiset kasitykset isyydesta ja aitiydesta ovat vaati-
neet tarkennuksia. Hedelmoityshoitoon liittyvat elementit ovat juridisesti ja eettisesti
haastavia kokonaisuuksia. Hedelmdityshoitojen myota teoriassa kuka tahansa voi henki-
I6kohtaisista lapsen hankintaan liittyvistd esteistd huolimatta saada omaa geeniperi-
mé&énsa omaavan lapsen. Joissakin tapauksissa keinohedelmdityksessa kéaytetddn myos
vieraita sukusoluja. Hedelmaityshoidot herattavéat laajaa keskustelua. Keskustelu kohdis-

tuu usein yksindisten naisten ja samaa sukupuolta olevien parien asemaan. Perimmaisena

184 HE 3/2006 vp s. 16.
185 Burrell 2006: 76.
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hedelmoityshoitojen saatavuuden kyseenalaistamisessa ovat ihmis- ja perusoikeus kysy-
mykset, joihin ei valttaméttd 16ydy yhtd ja kattavaa vastausta. Hedelmdityshoitoja koske-
vaa lainsaadantoa tulisi séataa siten, ettd toiminnalle luodaan eettisesti, oikeudellisesti ja
la&ketieteellisesti hyvaksyttavat puitteet. Hedelmdityshoitoja maarittelevasta lainsaadan-
nosté tekee erityisen hankalan huomioonotettavien intressien moninaisuus. Lakia tulisi
tarkastella vahintaan lapsen, vanhempien, sukusolujen, alkioiden, luovuttajien, sijaissyn-
nyttdjien ja yhteiskunnan kannaltal®®. Hedelmoityshoitojen operatiivinen ymparisto on
yhteiskunnan jatkuvuuden kannalta térkea lisadntyminen. Viime kédessa yksilélld on
henkil6kohtainen vapaus paattaa lisdantymisestadn. Tdman kokonaisuuden sééntelyn tar-
vetta voidaan pité4 erityisen tarkednd sen vuoksi, etta siind kohtaavat niin julkiset kuin

yksityiset edut ja velvollisuudet.

Hedelmoityshoitolain mukaisesti perhetyypit voidaan jaotella kolmeen kategoriaan avio-
liittoperheeseen, naisen ja miehen muodostamaan avoliittoperheeseen ja muihin perhei-
siin*®”. Hedelmaityshoitolain uudistamista koskevassa hallituksen esityksessa hedelmoi-
tyshoitojen sallimista muillekin kuin aviopareille perusteltiin tasa-arvonédkékulmasta. He-
delma@ityshoitotydryhmén mietinngssa lausuntonsa antaneista kolmannes halusi pysyttaa
parisuhdevaatimuksen ja kolmannes taas tahtoi laajentaa hedelmoityshoidot myds nais-
parien oikeudeksi. Jalkimmaista kantaa perusteltiin muun muassa silla, ettd syntyihan
isattomia lapsia muutoinkin.'® Ennen hedelméityshoitolainsdadannén uudistamista kei-
noalkuisen lapsen oikeusaseman kannalta sdééddokset kohdistuivat keskeisimmin naisen ja
miehen avo- ja avioliittoperheisiin. Nykyisin hedelm@ityshoitoa voivat hakea myds nais-
parit yhdessa. Hedelmoityshoitolaissa voidaan siis havaita heteronormatiivisuuden hal-

venemista.

186 Rutanen 2002: 496.
187 Salminen, Burrell & Lehtonen 2007: 307
18 HE 76/2002 vp s. 15.
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3.6.3. Hedelmdityshoidot ja lisddntymisvapaus

Reproduktio-oikeus eli lisddntymisvapaus voidaan johtaa Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen 8 (oikeus nauttia yksityis- ja perhe-eldman kunnioitusta) ja 12 (oikeusavioliit-
toon) artikloista. Molempia voidaan luonnehtia selkeiksi vapausoikeuksiksi, mutta niiden
toteutumisen voidaan katsoa vaativan valtiolta positiivisia velvoitteita. Positiivisilla vel-
voitteilla tarkoitetaan valtion aktiivisia toimia sopimuksessa suojatun oikeuden hyvaksi.
Positiiviset velvoitteet perustuvat siihen, ettd oikeuksien ollessa todellisia ja tehokkaita
valtioiden taytyy aktiivisin toimenpitein turvata niiden toteutuminen.'® Positiivisten toi-
mintavelvoitteiden kautta voidaan pohtia hedelmdityshoitojen saatavuutta suhteessa sek-
suaaliseen suuntautumiseen taikka sukupuoli-identiteettiin. Pelkan oikeuden olemassa-
olon ei voida katsoa turvaavan sen taysimaaraista toteutumista. Miten pitkalle valtion voi-
daan katso huolehtivan esimerkiksi siité, ettd jokaisella on mahdollisuus lisaantya? Tu-
leeko valtion aktiivisesti edistdd keinoalkuisen lisadntymisen tai jopa sijaissynnytyksen

mahdollisuuksia, jotta jokaisen oikeus lisdantymiseen toteutuu?*%

Suomen perustuslain 19 § 3 kohdan mukaan julkisen vallan tulee edistaa véaeston terveytta
ja 22 8:n nojalla julkisen vallan on turvattava perus- ja ihmisoikeuksien toteutuminen.
Néiden kahden julkisen vallan velvoitteen mukaisesti myds hedelméityshoitoja tulee pe-
riaatteessa pyrkia tarjoamaan jokaiselle parille tai sitd yksin hakevalle naiselle. Hedel-
maityshoitolain estaessa sijaissynnytysjarjestelyt, tosiasiassa mahdollisuus hedelmaitys-
hoitoon tulee taata vain pareille, joista vahintdan toinen pystyy kantamaan raskauden eli
toinen parisuhteen osapuolista on nainen. Taméa k&ytdnnossé eristdd miesparit ja yksinai-
set miehet hedelmdityshoidon saamisen ulkopuolelle. Néin ollen heidan oikeutensa li-
séantyé on jossain madrin eriarvoisessa asemassa heteropareihin, naispareihin ja yksinai-
siin naisiin ndhden. Sijaissynnyttamisen vaikutukset aitiysolettamaan, erityisesti miespa-
rien kohdalla on joidenkin jérjestelyd vastustavien mielesti haastava.'®! Vastustajat ky-

syvétkin, ettd mikali jarjestely sallittaisiin luopuisiko nainen &itiydestd ilman ettd tilalle

189 pitkanen 2013: 55-58.

190 Nieminen 2013: 201.

191 Aarnipuu kasittelee artikkelissaan avustetun lisaantymisen tasa-arvonakokulmia. Han tuo esiin toistu-
vasti sen, miten miesparien sijaissynnyttdmisen mahdollistamista kéytet&an tosiasiassa pelotteena avuste-
tun lisdéntymisen kasitteellisessa laajenemisessa. Vaikkei tatd mahdollisuutta ole tosiasiassa ajettu mis-
s&dn vaiheessa, edes Setan toimesta. Aarnipuu 2006: 453.
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adoption kautta tulisi toista ditid? Lopputulema ei ole niin sekava kuin annetaan ymmér-
taa. Silla voihan nykyisinkin adoptiota hakea mies yksin, tai avioliitossa oleva miespari

yhdessa. Nain ollen ilman juridista ditia olemassa olevia perheité on jo olemassa.

3.6.4. Keinoalkuisen lapsen vanhemmuuden méaraytyminen

Isyyslain 3a § mukaisesti hedelmdityshoidon tuloksena syntyneen lapsen iséksi on vah-
vistettava mies, joka on yhteisymmarryksessé didin kanssa antanut suostumuksensa he-
delma@ityshoitoon. Mikéli nainen on hakeutunut hedelmaéityshoitoihin yksin, tulee iséksi
vahvistaa se, jonka siitti0ita hoidossa on kaytetty, mutta vain jos mies on antanut siihen
suostumuksensa (hedelmadityshoitolaki 16 8:n 2 momentti). Keinoalkuisen lapsen &iti on
se nainen, joka lapsen synnyttaa. Aitiyslakialoitteen toteutuessa tillaisessa tilanteessa
synnyttavan naisen samaa sukupuolta oleva puoliso vahvistettaisiin lapsen toiseksi juri-

diseksi vanhemmaksi. Periaatteellisesti voidaan siis puhua kahden &idin perheesta.
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4. LISAANTYMISVAPAUS

4.1. Lisaantymisvapauden erityislaatuinen luonne

Lisd&antymisvapaus sisaltdd muun muassa oikeuden saada tietoa perhesuunnittelusta, oi-
keuden saada kasiinsé raskaudenehkaisyvalineita seka syrjintdsuojan. Lisaantymisvapau-
den piiriin kuuluvat oikeudet tunnustetaan lahes kaikkialla. Liséantymisvapauden kan-
nalta kaikkein tarkeimpéna oikeutena voidaan pitaa oikeutta koulutukseen ja tietoon.®?
Lisd&antymisvapaudella on vahva oikeuspoliittinen luonne. T&stéd johtuen se on heréttanyt
enemman keskustelua niissa maissa, joissa aborttioikeutta on rajoitettu tai maissa joissa
uskonnollisilla niakemyksilld on suuri merkitys poliittisessa paatoksenteossa.**® Suo-
messa aborttilainsaadantdon ovat vaikuttaneet muun muassa naisen valinnanvapauden ja
lapsen toivottuna syntymisen periaatteet. Muissa maissa naisen lisddntymisvapautta on
vaihtelevasti kavennettu alkiolle ja sikiolle annetun suojan vuoksi.!®* Erityisesti hyvin
henkilokohtaisiksi ja yksityisiksi koettuja elaménalueita koskevaa lainsdadantoa saadet-
téessd ja sovellettaessa tulee pohtia sitd mikd on sen suhde yhteiskunnassa vallitseviin
eettisiin ihanteisiin ja erilaisiin moraalikaytantoihin. Juuri lisdantymisen suhteen ihmiset
tekevat omassa eldmassaan erityisen henkilokohtaisia p&éatoksid. Lain ja siihen perustu-
van sosiaalisen jarjestelmén yhdeksi tehtavéksi voidaan katsoa sosiaalisen turvallisuuden
tukeminen, johdonmukaisuus ja heikommassa asemassa olevan osapuolen tukeminen.
Tarkeéa on ottaa huomioon myds se millaisissa olosuhteissa lisdéantyminen, perheen muo-

dostuminen, vanhemmuuden ilmeneminen ja lapsen kasvu toteutuvat.®®

Lisdantymisvapauden rajoitukset liittyvatkin suurilta osin raskaana olevan naisen itse-
mééraamisoikeuteen ja toisaalta sikion ihmisarvon suojelun véliseen jannitteeseen. Li-
sédantymisvapaus on kuitenkin paljon muutakin kuin lisdantymistd. Taman vuoksi pelkkaa
normaalioloissa alkavaa raskautta ei voida pitaa lisddntymisvapauden ainoana toteutu-

mismuotona. Keinohedelmdityksen myotd myds lisddntyminen on kokenut késitteellisen

192 Stark 2005: 137.

193 Salminen, Burrell & Lehtonen 2007: 334.
194 HE 156/2008 vp s. 9-10.

195 Sosiaali- ja terveysministerio 2001: 30.
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muutoksen ja johtanut medikalisaatioon. Medikalisaatiolla tarkoitetaan tilaa, jossa ladka-
reiden ja ladketieteellisten instituutioiden vaikutusvalta levidd elamanalueille, jotka on
aiemmin nahty yhteiskunnallisen, eettisen tai oikeudellisen paatoksenteon vaikutuksen

alaisina.1®®

Avustettu lisdantyminen luo lisdéntymisvapauteen jannitteitd, silla kasiteltdvana on yksi-

197 "Itseméadraamisoikeus on osa henkildkohtaisen va-

tyisautonomian piiriin kuuluva asia
pauden suojaa, jolla on l&heinen yhteys yksityiselaman suojaan. Nama oikeudet luovat
perusoikeuskokonaisuuden joka ké&sittdd muun muassa henkilokohtaisen koskematto-
muuden, tahdonvapauden seka oikeuden maarata itsestdan ja ruumiistaan.'® Lisdanty-
misvapauden luonne erityisend vapausoikeutena on ongelmallinen ja moniulotteinen.®®
Avustetun lisaantymisen yleistymisen voidaan katsoa kyseenalaistavan perinteisen per-
heen syntylahteen — sukulaisuuteen perustuvan perhesiteen. Modernin ajan alkuvaiheessa
vallalla ollut perheideologinen nédkdkulma on muutosten edessd, silla avustetun lisaanty-
misen myota perhesuhteita méaérittavaksi tekijaksi on noussut myods sopimusperustei-
suus.?%’ Sopimussuhteeseen perustuva perheside on asettanut uusia haasteita lisaantymis-
vapauden maéadrittelyyn. Sopimusperusteiseen vanhemmuuteen on otettu kantaa muun
muassa Euroopan unionin tuomioistuimessa. Unionin tuomioistuimessa kasiteltavana ol-
leissa tapauksissa tuomioistuin paatyi siihen lopputulokseen, ettei sijaissynnytysjarjeste-
lyiden avulla syntyneen lapsen juridisesti tunnustetulle didille ole velvollisuutta myontaa

aitiyslomaa.?%t

Lisadntymisvapaus on nahty sukupuolisidonnaisena. Tdma johtuu siit4, ettd biologisesti

vain naisen on mahdollista synnyttaa. Hartin?%?

mukaan sukupuolen juridinen méarittely,
sukupuoli-identiteetti ja kumppanin valinta tuottavat erilaisia oikeuksia, vaatimuksia ja
toiveita. Naihin kategorioihin liittyvat valinnat rajaavat sukupuolen kahteen kategoriaan

ja henkildiden fyysisiin lisddntymisominaisuuksiin. Tastd johtuen naiset ja miehet ovat

19 Burrell 2001b: 1104.

197 HE 309/1993 vp s. 52.

198 HE 156/2008 vp s. 9.

199 Burrell 2001a: 1004.

200 Burrell 2001b: 1104-1105.

201 Katso esimerkiksi Euroopan unionin tuomioistuimen tapaukset C-167/12 C. D. v S.T & C-363/12 Z. v.
A Government Department ja the Board of Management of a Community School.

202 Hart 2016a: 570.
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lisddntymisvapauden nakokulmasta epdsymmetrisessa asemassa. Hartin mukaan tdma
johtaa siihen, ett& on haastavaa késitell4 vanhempi-lapsisuhdetta sukupuolisymmetrisell&
tavalla. Lisaantymisvapauden ei voida kuitenkaan katsoa rajatusti edustavan vain naisen
oikeutta synnyttaa lapsia, vaan sen vapausoikeudellinen luonne on moniulotteisempi. Li-
sédantymisvapaus on késitteellisesti laaja ja teoreettisessa merkityksessa sen antamaa suo-
jaa voidaan pitaa jokaiselle yksilolle kuuluvana oikeutena. Vanhempien ja lasten vélisia
suhteita on vaikeampi muuttaa sukupuolineutraaleiksi kuin aikuisten henkildiden vélisia
intiimisuhteita.?%3

Reproduktiiviset oikeudet voidaan sijoittaa perustuslaissa turvatun yksityiselaméan suojan
ytimeen.?%* Lisaantymisvapaus ei ole pelkkaa oikeutta synnyttaa tai olla synnyttamétta
lapsia. Sen sijaan lisdadntymisvapaus Kietoutuu ainakin seuraavien asioiden ymparille: yk-
silol1& on oikeus vapaasti ja ulkopuolisten puuttumatta paattaa hankkiiko lapsia, milloin,
kuinka monta ja kenen kanssa. Koska yksilon oikeus tehd& omaa lisdéntymistaan koske-
via paatoksia on johdettavissa perustuslain yksityiselaman suojasta, ei Suomessa ole va-
kavasti kyseenalaistettu raskaudenehkéisyn, abortin tai hedelmdityshoitojen asemaa. Nai-
den katsotaan kuuluvan lisdantymisvapauden piiriin, ja siksi niihin puuttuminen loukkaisi
perustuslain turvaamaa suojaa.?® Tama siitakin huolimatta, etti lisaantymisvapauden pii-
rissé vaikuttavat myos sikion oikeudet. N&diden kaikkien voidaan katsoa kuuluvan perus-
tuslaissa suojattuun henkilokohtaiseen koskemattomuuteen ja vapauteen. Sukulaissuhtee-
seen perustuvaa lisdédntymista voidaan yha pitaa yleisimpana lisadntymisvapauden ilmen-
tymisen muotona, vaikka avustettu lisaédntyminen onkin moninaistanut sen ilmenemis-
muotoja. Toisaalta myds avustetun lisdantymisen taustalla vaikuttavat voimakkaat ge-

neettista vanhemmuutta ja lisdantymisvapautta koskevat odotukset ja intressit.2®.

4.1.1. Lisaantymisvapauden saantely

Vaikkei Suomen perustuslaki nimenomaisesti mainitse lisddntymisvapautta tai reproduk-

tiivisia oikeuksia, voidaan sen katoa luovan ndille oikeuksille suojaa henkilékohtaisen

203 Hart 2016a: 570.

204 HE 309/1993 vp s. 52.
205 Byrrell 2011: 1004.
206 Buyrrell 2006: 77, 79.
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vapauden, koskemattomuuden ja yksityiselaman suojan kautta. Henkilokohtainen vapaus
tulee ymmartaa laajassa merkityksess4, ja se antaa suojaa fyysisen vapauden lisdksi myods
tahdonvapaudelle ja itsemaaraamisoikeudelle. Yksityiselamén suoja luo oikeuden elaa
elaméansa ilman viranomaisten tai muiden ulkopuolisten mielivaltaista tai aiheetonta
puuttumista. Yksityiselamén suoja luo jokaiselle oikeuden solmia, ja yll&pitadd suhteita
muihin ihmisiin ja ymparistoon sekd oikeuden maarata itsestaan ja omasta ruumiistaan.?%’
N&ma kolme perustuslain saédnnosta luovat yksil6ille reproduktiivisen oikeuden, eli oi-
keuden tehdd omaa lisdadntymistaan koskevia valintoja. Burrellin mukaan suomalaisessa
oikeuskirjallisuudessa ei ole juurikaan keskusteltu lisd&ntymisvapauden luonteesta tai si-
séllosta. Hanen mukaansa yll& mainitut perusoikeudet ovat klassisia vapausoikeuksia silla
ne takaavat yksildille sen, ettei ulkopuolinen taho puutu naiden oikeuksien toteutumiseen.
Burrell kuitenkin jatkaa, ett4 perustuslain 19 8:n johdettavissa oleva perusoikeuksien tur-
vaamisvelvoite, velvoittaa julkisen vallan turvaamaan jokaiselle riittavét sosiaali- ja ter-
veyspalvelut ja sen ettd julkisen vallan on edistettava vaeston terveytta.2% Nain ollen jul-
kisella vallalla voidaan katsoa olevan velvoitteita turvata liséantymisvapauden toteutu-

mista yksilon omien henkilokohtaisten paatosten tukena.

4.2. Pakkosterilisaatio

Pakkosterilisaatio maaritellaén kansainvélisessé rikosoikeudellisessa normistossa tilan-
teeksi, jossa tekija rajoittaa yhden tai useamman henkilon biologista lisddntymiskykya
siten, ettei se ole ollut oikeutettua la&ketieteellisessa tai henkilon sairaanhoitoon liittyvista
syistd. Pakkosterilisaationa pidetddn myos tilannetta, jota ei ole toteutettu toimenpiteen
kohteena olevan henkilon tai henkildiden suostumuksesta. Suostumusta ei saa hankkia
vilpillisill4 tai petollisilla keinoilla.?®® Pakkosterilisaatioon voidaan katsoa kuuluvaksi
my0s sukupuolielinten silpominen tai poistaminen. My0s torkeét raiskaukset, joiden seu-

rauksena raiskatun henkilon sukuelimet vaurioituvat lopullisesti sek& kansanmurhat, joi-

207 HE 309/1993 vp s. 46, 52.

208 Burrell 2011: 1004-1005.

209 Kansainvalisen rikostuomioistuimen Rooman perussaanndn rikosten maaritelmien tulkintaohjeet 7 ar-
tiklan 1 kappaleen kohta g.
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den tarkoituksena on eliminoida kokonainen ryhma ihmisia, katsotaan kuuluvaksi pakko-
sterilisaation kiellon piiriin. Sen sijaan valiaikaisia raskauden ehkaisymenetelmié ei pi-
deté pakkosterilisaation maaritelman mukaisina. Sterilisaatiotoimenpidetta ei tule sellai-
senaan pitaa rikosoikeudellisesti tuomittavana tekona. Pakkosterilisaatiosta voidaan pu-
hua vain tilanteissa joissa sterilisaatiolle ei ole osoitettavissa ladketieteellisia perusteita ja
se on toteutettu henkil6n tahdosta riippumatta.?°

Pakkosterilisaation késitteleminen tdssa tutkimuksessa on aiheellista siksi, ettd se on
oleellinen osa sukupuolivahemmistdon kuuluvien henkildiden lisdédntymisvapauden pii-
rid. Laki sukupuolen vahvistamisesta sadtdd sukupuolen vahvistamisedellytyksista. Nii-
den mukaan henkil6 vahvistetaan kuuluvaksi vastakkaiseen sukupuoleen, muun muassa,
mikali hanet on sterilisoitu tai hdn on muusta syysté lisaantymiskyvyton (laki sukupuolen
vahvistamisesta 18). Sterilisointi edelletysta on kritisoitu.?!! Sukupuolen vahvistamisesta
edeltdvat hormonihoidot johtavat todennékoiseen sterilisaatioon. Toisaalta hormonihoi-
don vaikutukset ovat yleensé palautuvia. Translaissa ei nimenomaisesti saadeta siita, etta
lisadntymiskyvyttomyyden tulisi olla pysyvaa. Sen sijaan Kkirurgisin toimenpitein suori-
tettu sukupuolen korjaus johtaa pysyvaan lisdantymiskyvyttomyyteen. Lisdantymisky-
vyttomyysvaatimuksen ongelmallisuus ei ole riippuvainen toteutustavasta vaan siit4, etta
se loukkaa transsukupuolisen henkilon yksityis- ja perhe-elamén suojaa seka syrjiméatto-
myysperusteita.?*? Reedin mukaan transsukupuolinen henkil6 jolle on suoritettu kirurgi-
sia toimenpiteitd, hyvéaksytdan todennakdisemmin uutta sukupuoltaan vastaavaksi kuin
henkild, joka identifioi itsensd kuuluvaksi vastakkaiseen sukupuoleen, muttei ole néit4
Kirurgisia toimenpiteité toteuttanut. N&in tapahtuu niin sosiaalisen kuin juridisenkin tun-
nustamisen kohdalla. Reedin mukaan tata yhtél6a voi pitdd kummallisena, silla miksi su-
kupuolen juridisen tunnustamisen tulisi vaatia kivuliaita, kalliita ja peruuttamattomia toi-

menpiteitd ollakseen juridisesti patevi??t3

210 De Brouwer 2005: 147.

211 Translain uudistamista vaativan kannanoton takana on 33 ihmisoikeus-, nuoriso- ja opiskelijajarjestoa.
Kannanotosta voi lukea osoitteesta https://www.amnesty.fi/vaadimme-hallitukselta-toimia-translain-uu-
distamiseksi/.

212 5TM 23/2015: 15-16.

213 Reed 2008: 84.
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Pakkosterilisaatio on lahtokohtaisesti tullut esiin tilanteissa, joissa lisdédntymisvapauteen
on puututtu sellaisten henkil6iden kohdalla, jotka eivét halua lasta, haluavat keskeyttaa
raskauden taikka henkildiden kohdalla joita on pidetty kyvyttoéminé huolehtimaan lapsis-

taan.?

Ihmisoikeusjulistusten tulkintaa on pyritty selkeyttdamaén seksuaali- ja sukupuo-
livahemmistdjen osalta muun muassa Yogyakartan periaatteiden avulla. Ndma periaatteet
kehitettiin vuonna 2007 kansainvalisten ihmisoikeusjuristien yhteistyon tuloksena YK:n
ihmisoikeusjulistusta tdydentaviksi periaatteiksi. Seksuaalista itsemaaraédmisoikeutta ja
sukupuoli-identiteettid kasittelevat periaatteet kasittelevéat laajaa ihmisoikeudellista koko-
naisuutta. Ne kietoutuvat seksuaalisen suuntautumisen ja sukupuoli-identiteetin ympa-
rille. Yogyakartan periaatteiden myotd seksuaalioikeudet ja erityisesti seksuaali- ja suku-
puolivdhemmistdjen oikeudet tunnustettiin pysyvaksi osaksi kansainvalistd ihmisoikeus-
kenttdd. Yogyakartan periaatteiden mukaan myos tahdosta riippumatonta sterilisaatiota
tulee pitad kidutuksen kiellon, julman ja epdinhimillisen kohtelun piiriin kuuluvana. Ke-
tdén ei saa myoskaan pakottaa ladketieteellisten toimenpiteiden kohteeksi edellytyksena
sukupuoli-identiteettinsa juridiselle tunnustamiselle. Yogyakartan periaatteiden mukai-
sesti jokaisella on oikeus perustaa perhe seksuaalisesta suuntautumisesta tai sukupuoli-
identiteetisté riippumatta. Periaatteet tunnustavat, ettd perheet ovat muodoltaan erilaisia,
eik& mitéan perhettd tule asettaa syrjinnén kohteeksi kenenkaan sen jasenen kuulumisesta

seksuaali- tai sukupuoliviahemmistoon. 21°

4.2.1. Lisaantymiskyvyttdmyysvaatimus

Euroopan neuvoston on antanut suosituksen seksuaaliseen suuntautumiseen ja sukupuoli-
identiteettiin perustuvan syrjinnan vastaisesta toiminnasta. Suosituksen mukaan jasenval-
tioiden tulisi valttaa sellaisten vaatimusten yllapitoa, jotka ovat epasopusuhdassa tavoi-
teltuun padmaaradn nahden. Pakkosterilisaation kohdalla tdmé tarkoittaa muun muassa
sitd, etteivat kaikki transsukupuoliset henkil6t valttamatta kykene toteuttamaan kaikkia
lainsd&danndssa vaadittavia edellytyksid saadakseen sukupuolensa juridisen vahvistuk-
sen. Esimerkiksi terveydelliset syyt voivat estdd hormonaalisten tai kirurgisten toimenpi-

teiden tekemisen. Toisin sanoen j&senvaltioiden lainsd&ddannon ei tulisi sisaltaé sellaisia

214 Salminen, Burrell & Lehtonen 2007: 340.
215 The Yogyakarta principles 3 and 24.
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elementtej4, joiden olemassa oloa ei voi perustella niiden tavoitteista ndhden. Suosituksen
voidaan katsoa ottavan kantaa siihen, ettei pakkosterilisaatio vaatimusta voida pitaa suh-
teellisuusperiaatteen mukaisena toimintana. Nain ollen niissa jasenvaltioissa jotka pitavat
ylla lisdantymiskyvyttomyysvaatimusta sukupuolen vahvistamisen edellytyksend tulisi
uudelleen jarjestaa normisto siten, ettei tama edellytys ole valttamatonta.?® Myés Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuimen voidaan katsoa tukevan samanlaista tulkintaa lisaanty-
miskyvyttomyysvaatimuksesta. Y.Y v. Turkey —tapauksessa EIT linjasi, etta sterilisointi
vaatimus juridisen sukupuolen vahvistamisen edellytyksena loukkaa henkilon EIS 8 ar-
tiklan mukaista oikeutta yksityiselamaén.

Tapauksessa naiseksi syntynyt henkild olisi halunnut vahvistaa sukupuolensa mieheksi.
Kansallinen tuomioistuin ei myontanyt valittajalle lupaa sukupuolenkorjausleikkaukseen.
Kansallinen tuomioistuin vetosi siihen, ettei henkild ollut lisdantymiskyvytdn. Kansallisen
lainsdddannén mukaan lisdantymiskyvyttdmyysvaatimus oli ensisijaisena kriteerind sille,
saiko henkild luvan sukupuolenkorjausleikkaukseen. Kun taas vastaavissa tilanteissa
useissa muissa jasenvaltioissa lisdantymiskyvyttémyys todetaan usein nimenomaan kirur-
gisten toimenpiteiden jalkeen.?!’

Kansallisessa lainsdaadanndssa sterilisointi vaatimus nahtiin ensisijaisena valttdmatto-
myytena sille, ettd henkild ylipaataan sai luvan sukupuolenkorjaus leikkaukseen. Suku-
puolenkorjausleikkauksen mydté henkildlle voitiin vahvistaa uusi sukupuoli. Sterilisointi
Kriteerid voitiin pitad yksityiselaman suojaa loukkaavana, silla se asetti transsukupuolisen
henkildn tilaan, josta oli vaikea paasta ulos. Sterilisointivaatimusta ei voitu pitad edelly-
tyksena sille, etta hakija sai julkiselta taholta luvan sukupuolenkorjausleikkaukseen. Yk-
sityiselamén loukkaus osoittautuu siind, ettd henkilon olisi jo pitdnyt toteuttaa joitakin
sukupuolen vaihdokseen liittyvia hormonaalisia toimenpiteitd paéstakseen leikkaukseen.
Tosiasiassa vasta leikkaus tekee henkilostd lopullisesti steriilin. Koska kirurgisten toi-
menpiteiden edellytyksena oli steriilivaatimus, valittajana olleen henkilén voitiin katsoa

olevan umpikujassa.

218 Euroopan neuvoston ministerikomitean suositus seksuaaliseen suuntautumiseen ja sukupuoli-identi-
teettiin perustuvan syrjinnén vastaisista toimista. (CM/Rec2010)5). Kyseessé on kannanotto, ei virallinen
oikeuslahde. Taman tyylisill4 kannanotoilla on lahinn& merkitysté lainsdddannon kehittdmistarpeita arvi-
oidessa.

27Y.Y v. Turkey 10.03.2015.
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Sosiaali- ja terveysministerion asetus sukupuolen muuttamiseen tahtédavéan tutkimuksen
ja hoidon jarjestamisesté seka ladketieteellisesta selvityksestd (1053/2002) tdsmentéé su-
kupuolen vahvistamista kasittelevén lain laéketieteellisid selvityksid. Lain mukaan suku-
puolen vahvistamiselle ovat edellytyksené seuraavat:

1) henkil6 kokee pysyvasti kuuluvansa vastakkaiseen sukupuoleen;

2) han elaa taman sukupuolen mukaisessa sukupuoliroolissa; ja

3) hanet on steriloitu tai hdn on muusta syysta lisaantymiskyvyton
Sosiaali- ja terveysministerion asetus tdsmentéé néité lainkohtia seuraavasti:

Laaketieteellisen selvityksen antaa 3 8:ssé tarkoitetun tydryhman psykiatrian eri-
koislaakari. Liséksi toisen 3 §:ssa tarkoitetun tyéryhman psykiatrian erikoislaa-
karin tulee tapaamalla potilas henkilokohtaisesti selvittaa, ettd sukupuolen vah-
vistamisen laaketieteelliset edellytykset tayttyvat. Kummankin psykiatrian erikois-
la&karin selvityksesta tulee kayda yksiselitteisesti ilmi, tayttyvatko kaikki edella
mainitut sukupuolen vahvistamisen ladketieteelliset edellytykset.

Laki ei nimenomaisesti velvoita henkil6d kaymaan lapi hormonaalisia tai Kirurgisia toi-
menpiteitd. Nain tulee kuitenkin tosiasiasiassa toimia, jotta sukupuoli voidaan vahvistaa.
Toisin sanoen kaikki sukupuolen vahvistamista séételevén lain edellytykset tulee tayttaa
ennen sukupuolen vahvistamista myos sterilointi. Lisdantymiskyvyttomyytta on hallituk-
sen esityksessa perusteltu siten, ettd muutoin saattaisi syntya tilanteita, joissa mieheksi
sukupuolensa vahvistanut tulisi raskaaksi tai naiseksi sukupuolensa vahvistanut siittaisi
lapsen. Hallituksen esityksessd myds nimenomaisesti sanotaan, ettd sukupuolen vahvis-
taminen on mahdollista vain sill edellytyksella, ettd henkil6 on lisaantymiskyvyton.?8
Sukupuolen vahvistaminen lisddntymiskykyiselle henkil6lle kyseenalaistaisi vanhem-
muuden sukupuolirooleja. Sukupuolirooleihin sidotut lisdantymisedellytykset eivat enda
olisikaan sidottuja siihen sukupuoleen johon henkild on vahvistettu. Tamaé tilanne on kui-
tenkin teoriassa jo voimassa. Silla naiseksi vahvistettu henkil voi olla is& ja mieheksi

vahvistettu henkil® &iti, mikali lapsi on hankittu ennen sukupuolen vahvistamista.

218 HE 56/2001 vp. s. 13, 14.
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Lisdantymiskyvyttomyysvaatimus on vahva loukkaus transsukupuolisen henkilon itse-
maardédmisoikeutta, henkilokohtaista koskemattomuutta ja yksityiseldaman suojaa koh-
taan?'®. Sosiaali- ja terveysministerion vuonna 2013 antaman translainsa&dannén muu-
tostarpeita koskevan lausunnon mukaan sterilointivaatimus on vahintaankin arveluttava
perustuslain ja thmisoikeussopimusten valossa. Lausunnon mukaan lisaantymiskyvytto-
myysvaatimukselle ei ole l&&ketieteellisid perusteita. Lausunto my06s esittad, ettd epata-
vanomaiseen isa-aiti -asetelmaan perustuvaa argumentointia tulee pitaa toissijaisena suh-
teessa henkilokohtaiseen koskemattomuuteen. Asiaa ole késitelty perustuslakivaliokun-
nassa®?’, vaikka voidaan puhua perusoikeuksien piiriin kuuluvasta tilanteesta. Lisanty-
miskyvyttdmyysvaatimuksen olemassaolo osana kansallista lainsaadant6éd voidaan tul-
kita heteronormatiiviseksi kannanotoksi. Transsukupuolisten henkildiden kohdalla suku-
puolelle asetetut kriteerit korostuvat muita tapauksia vahvemmin. Lisaantymiskyvytto-
myysvaatimuksen olemassaolo on transsukupuolisten henkildiden kohdalla ongelmalli-
nen myos siksi, etta lisdédntymisvapaus on osa yksityiseldmén suojaa. Julkisen vallan voi-
daan katsoa pidattaytyneen puuttumasta liialti tdhin eldméan osa-alueeseen??!. Tasta huo-
limatta transsukupuolisten henkil6iden kohdalla tdmé yksityiseldmén suojan osa on tar-

kan sadntelyn alainen asia.

YK:n CEDAW-komitea on ottanut kantaa kyseiseen ongelmaan. Suomen seitsematta
madraaikaisraporttia koskevan loppupédételman mukaan komitea on huolestunut siita, etta
transsukupuolisten henkildiden on esitettava selvitys lisdantymiskyvyttomyydestaan tai
hankittava sterilisaatio saadakseen sukupuolensa oikeudellisesti vahvistetuksi. Komitea
ehdottaa, ettd Suomen tulisi pikaisesti muuttaa lainsdéddantodén siten ettd transsukupuo-
listen henkildiden sukupuoli vahvistetaan ilman sterilisointivaatimusta. Myoskaan henki-
I6n suostumisesta sterilisaatioon ei tulisi s&atad laissa. Komitea katsoo, etté sellaisenaan
voimassa oleva translaki edesauttaa stereotyyppisia kasityksid maskuliinisuudesta ja fe-

miniinisestd ulkonaosta tai kayttaytymisesta.???

219 STM 23/2015: 16.

220 STM 5023/2012: 3.

221 Njeminen 2013: 278.

222 YK:n CEDAW-komitea 2014: 8.
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Euroopan neuvoston biol&aketiedesopimuksen 5 artiklan mukaan terveyteen kohdistuva
toimenpide voidaan suorittaa vain, jos henkild on antanut suostumuksensa vapaasta tah-
dostaan ja tietoisena kaikista asiaan vaikuttavista seikoista.??® Vaikka transsukupuolisen
henkilon sterilisointiin liittyvad suostumusta voidaan pitaa biolaaketiede sopimuksen mu-
kaisena, ei lisddntymisvapauden vapausoikeudellinen luonne sellaisenaan taysiméaéarai-
sesti toteudu. Koska sukupuolen vahvistuksen edellytyksend on lisdantymiskyvyttomyys-
vaatimus, ei sterilisoinnin voida katsoa tapahtuvan vapaaehtoisesti. Kaytdnnossa se to-
teutuu siten ettd henkild hakeutuu sukupuolen vahvistamisedellytyksien mukaisiin hoi-
toihin saadakseen juridisen sukupuolensa vahvistettua. Sterilointiin annetun suostumuk-
sen ei voida katsoa olevan taysin vapaaehtoinen, sill& lains&dadanto vaatii steriloinnin to-
teamista, jotta sukupuoli voidaan vahvistaa. Laki sukupuolen vahvistamisesta siis tosiasi-
assa asettaa ennakko-odotuksen siitd milla keinoilla juridinen sukupuoli voidaan vahvis-
taa. Transsukupuolisen henkilon on kéytdnndssé suostuttava sterilisointivaatimukseen

saadakseen sukupuolensa vahvistettua.

4.2.2. Sukupuoli

On haastavaa kuvitella sellaista oikeusjérjestelméé joka suhtautuisi sukupuoleen siten,
ettd se olisi taysin yhdentekevéaa. Samoin olisi vaikeaa visioida yhteiskuntaa, jossa yksi-
I6n sukupuolella ei olisi mitaan vaikutuksia hédnen persoonaansa ja suhteisiin muiden hen-
kiloiden kanssa. Ongelmana ei voida pitdé sukupuolta sindnsa vaan sita, ettd yksilon tulee
kaytannossa identifioida itsensd jompaankumpaan sukupuoleen kuuluvaksi. Sukupuoli-
identiteetti& ei voida pitaa subjektiivisena maaritelmanag, silla se maarittyy yhteiskunnal-
lisista lahtokohdista kasin ja nayttaytyy myos juridisesti tunnustettuna kokonaisuutena.??*
Lisdantymiskyvyttomyysvaatimuksen taustavaikuttajaksi voidaan ndhdé vahva sukupuo-
listereotypioihin perustuva normien tulkinta. Juridinen normisto lahtee siitd, ettd yksilon
tulee kayttaytya sukupuolirooliinsa kuuluvien ennakkoasenteiden mukaisesti. Sukupuo-

leen liitettdvat ominaisuudet nousevat esiin yhteiskunnallisella, vuorovaikutuksellisella

223 Tasavallan presidentin asetus ihmisoikeuksien ja ihmisarvon suojaamiseksi biologian ja ladketieteen
alalla tehdyn yleissopimuksen seka siihen liittyvien ihmisten toisintamisen kieltdmisesta ja ihmisalkupe-
raa olevien elinten ja kudosten siirroista tehtyjen lisapdytakirjojen lainsdaddannoén alaan kuuluvien maa-
réysten voimaansaattamisesta annetun lain voimaantulosta, joka astui voimaan Suomen osalta
01.03.2010.

224 Reed 2005: 50-51.
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seka yksiloiden valiselld tasolla. Sukupuolen ensisijainen maarittyminen biologisesti on
edesauttanut sukupuoliroolien syntymistd. Sukupuolen sosiaalinen ulottuvuus on sen si-

jaan avannut vaylan sukupuolen ja seksuaalisuuden moninaisuuden tunnustamiselle.??®

Tastd suuntauksesta huolimatta voidaan yh& puhua sukupuolieron merkityksellisyydesta
oikeudellisessa normistossa. Tasa-arvolain tarkoituksena on muun muassa estéa sukupuo-
leen perustuvaa syrjintéa ja edistaa naisten ja miesten vélisté tasa-arvoa (1 8) Perustuslain
mukaan ket&én ei saa asettaa eriarvoiseen asemaan muun muassa sukupuoleen tai muun
henkiloon liittyvén syyn perusteella. Yha on siis havaittavissa juridinen kokonaisuus,
jossa jokainen yksilo on asetettava kaksiluokkaisen sukupuolijarjestelman jompaankum-
paan luokkaan.??® Tama toteutuu siitakin huolimatta, ettei sukupuolen maaritelmaa juuri-
kaan esiinny lainsaadanndssa. Niemen mukaan tarvittaisiin uudenlaista teoreettista kes-
kustelua sukupuolen ja seksuaalisuuden erojen logiikasta ja niiden yhteisollisesti muo-
vautuvasta luonteesta. Niemen mukaan oikeutta voidaan pitad rajanvetojen ja kategorioi-
den tuottamisena ja soveltamisena. Sukupuolentutkimuksella on merkittava rooli ndiden
kategorioiden maarittamisessa. Oikeuden ja sukupuolen tutkimuksen haaste on oikeus-
teoreettinen. Kysymys on siit4, miten me luomme eroja ja miten rajanvetoja toteutetaan
oikeuden sisélla. 22" Sukupuoliroolien tutkiminen avaa mahdollisuuden kyseenalaistaa li-

sédantymisvapautta ja sitd myoten lisddntymiskyvyttomyys vaatimuksen argumentointia.

Lansimaisen ladketieteen mukaan biologista sukupuolta pidetddn ongelmattomana, anka-
rasti luonnon maailmaan sijoittuvana kantana, jonka maarittymiseen emme voi vaikuttaa.
Myos poliittisessa ja laajemmassa yhteiskunnallisessa kontekstissa on hyvéksytty biolo-
ginen sukupuoli,??® jonka voidaan katsoa heijastuvan myos lainsaadantdon. Perhe-oikeu-
dellisessa ymparistdssa on kuitenkin havaittavissa muutos. Tassd muutoksessa henkilén
sukupuolen ja avioliitollisen sitoutumisen korostamisen sijaan painotetaan enemmén hen-
kilon identiteettiin perustuvaa tulkintaa. Juridista sukupuolta méérittelevat kategoriat ja

fyysiset lisédntymisominaisuudet luovat risteyskohtia, joissa yksiloiden erilaiset oikeu-

225 Njemi 2015: 1027, 1036.
226 Nousiainen 1998: 1021.
227 Njemi 2015: 1038-10309.
228 Tripodi 2011: 43.
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det, vaatimukset ja toiveet kohtaavat. Se miten yksil6t ndhdaan subjekteina suhteessa toi-
siinsa kumppaneina, vanhempina tai lapsina riippuu pitkalti poliittisesti ja oikeudellisesti
luoduista mahdollisuuksista.??® Tarkasti maaritellyt oikeudelliset ja yhteiskunnalliset su-
kupuoliroolit eivat toteuta ndiden kategorioiden ulkopuolelle paatyvia tapauksia. Ennalta
madrattyjen sukupuoliroolien sijasta tulisi keskittyd sukupuoli-identiteetin moninaisuu-
den turvaamiseen ihmisoikeusperusteisesti. Hart esittdd vaitoskirjatutkimuksessaan sa-
maa. Hartin mukaan sukupuoliherkké tulokulma ihmisoikeusperusteisessa laintulkin-
nassa esimerkiksi isyyden ja ditiyden méaarittelyssa on tarpeellista monessa toimintaym-

péristossa.

4.3. Onko erilaiselle kohtelulle oikeutusta?

Tutkimuksessa korostuu heteronormatiivisuuden kritiikki. Tastd johtuen on mielek&sta
kohdentaa pohdintaa my®os siihen, milloin heteronormatiivisuuden voidaan katsoa olevan
oikeutettua. Toisin sanoen, onko olemassa tapauksia, jolloin heteronormatiivisen lainséa-
dannon ei voida katsoa asettavan seksuaali- ja sukupuolivdhemmiston edustajien perhe-
ja yksityiselamé&a tai vanhemmuutta eriarvoiseen asemaan? Erilainen kohtelu voidaan oi-
keuttaa, mikali sille on hyvéksyttavé syy. Perustuslain 6 8 mukaan ketéén ei saa asettaa
eriarvoiseen asemaan muun muassa sukupuolen tai muun henkiléon liittyvéan syyn perus-
teella. Tasa-arvolain tehtdvana on miesten ja naisten vélisen tasa-arvon liséksi estda myos
sukupuoli-identiteettiin ja sukupuolen ilmaisuun perustuvaa syrjintaa (1 8). Syrjinnanvas-
taisen oikeuden ytimessd ovat syrjintékiellot. Naissé kielloissa sanktioidaan henkilén
asettamisesta huonompaan asemaan jonkin henkilOsté riippuvan syyn perusteella. Syrjin-
nén vastaisen oikeuden tavoitteeksi voidaan asettaa yhtéldinen kohtelu ja suojan koh-
teeksi yhtélaiset mahdollisuudet. Pylkk&dsen mukaan syrjinnan vastaisen oikeuden tarkoi-
tukseksi voidaan esittaa se, ettei henkiloon liittyvien seikkojen vaikutus yhtaldisista mah-

dollisuuksista nauttimiseen tule estetyksi.?!

229 Hart 2016a: 569.
230 Hart 2016b: 3.
231 pylkkéanen 2010: 6.
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Syrjinnén toteaminen ei edellytd nayttoa tahallisuudesta tai tuottamuksesta. Eriarvoisen
aseman toteaminen kuitenkin vaatii useimmissa tapauksissa vertailua tai vertailukelpoista
tilannetta. Tama edellytys tekee syrjintdnormiston kayttoalasta suhteellisen kapean, silla
verrokin 16ytaminen tai asianmukaisen vertailukohdan I6ytdminen voi olla haastavaa. 2%
Lains&aadannon haasteeksi voidaankin osoittaa sellaisen normiston luominen, joka on tar-
peeksi herkké kieltddkseen ja huomatakseen negatiivisia eroavaisuuksia. Toisaalta sen
pitdisi samanaikaisesti sallia ja jopa tukea positiivista erilaisuutta. Haasteeksi nousee
myaos se, missé laajuudessa syrjintalainsdéddannon tulisi turvata oikeuksia. Tuleeko suojan
toteutua jokaisella eldman alueella, vai keskittyyko se suojaamaan esimerkiksi tyo- ja
koulutusmahdollisuuksia? Se millaisia eroavaisuuksia lainsaadantd pyrkii suojelemaan,
on pitkélti riippuvainen siitd, millaisessa poliittisessa ja sosiaalisessa ymparistossa syrjin-
talainsaadanto operoi. Yhteiskunnallinen todellisuus luo puitteita sille, miten syrjintalau-
sekkeet korostuvat kussakin maassa. Tiettyjen vdhemmist6jen oikeudet korostuvat luul-
tavammin niissé maissa joissa ne ovat huonoimmassa asemassa tai niissa maissa joissa
vahemmistdjenedustajat kokevat saavansa tilaa toteuttaa ja vaatia oikeuksiaan. Itsestaan
selvana ei voi pitéda sitd, etta syrjintdlausekkeen olemassaolo estéa syrjinnén. Syrjinnan-
vastainen toiminta ennakoivasti ja jalkikateisesti vaatii aina aktiivisia toimia julkiselta
vallalta. Siksi tiettyjen oikeuksien korostumisen tai toisten vaipumisen voidaan katsoa
korostavan arvopoliittisia valintoja paattajien taholta.?®

4.3.1. Lapsen etu

Erilaisen kohtelun oikeutusta voidaan l&hestyé lapsen edun kautta. Lapsen oikeuksia kos-
kevassa YK:n yleissopimuksessa (SopS 59-60/1991)?%* maarataan, etta kaikissa julkisen
tai yksityisen sosiaalihuollon, tuomioistuinten, hallintoviranomaisten ja lainsaadéantéelin-
ten toimissa, jotka koskevat lapsia tulee ottaa huomioon lapsen etu. Lapsen edun kasitetta
voidaan pitéd lasta koskevan padtoksenteon ja toimenpiteiden ohjaajana. Lapsen edun
ké&sitteen voidaan katsoa muotoutuvan osallisuudesta ja suojelusta. Enenevissd maarin

lapsi ndhd&én itsendisend subjektina, jolla on oikeus vaikuttaa omiin asioihinsa. Toisaalta

232 pylkkanen 2010: 13 sekd Nousiainen 2012: 432.

233 Fredman 109-110.

234 Asetus lapsen oikeuksia koskevan yleissopimuksen voimaansaattamisesta seka yleissopimuksen erai-
den méaaraysten hyvaksymisesta annetun lain voimaantulosta. (60/1991). 21.08.1991.
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lapselle on annettava mahdollisuus luottaa vanhempiensa huolenpitoon ja kykyyn jarjes-
t44 taman asiat lapsen edun mukaisella tavalla.?*® Lapsen etu on aina yksil6llinen ja si-
dottu lapsen sen hetkiseen elamantilanteeseen. Lapsen etua harkittaessa tulee ottaa huo-
mioon mahdollisuuksien mukaan lapsen toivomukset, mielipiteet ja yksilélliset tarpeet.?%

Viimekatinen lapsen edun arviointi kuuluu tuomioistuimelle.?’

Lapsen edun voidaan katsoa olevan kaikessa lasta koskevassa péatoksenteossa toteutet-
tava periaate. Lapsen edun perimmadinen ulottuvuus kytkeytyy lapsen omaan tahtoon,
paatoksenteon osallistumismahdollisuuksiin ja siihen, ettd lapselle taataan hénen etunsa
mukainen kasvuymparistd. Niemisen mukaan YK:n lapsen oikeuksien sopimuksessa
mainittu lapsen etu edellyttdd, ettd kaikkien parien lapsia kohdellaan samalla tavalla. Esi-
merkiksi rekisterdidyissd parisuhteissa elda joka tapauksessa lapsia, joten olisi heidan
etunsa mukaista, ettd heidan oikeudellinen asemansa olisi mahdollista saattaa saman-
laiseksi kuin avioliitossa olevien parien lasten asema on.?3 Tulisi siis kiinnittd4 huomiota
lapsen oikeudellisen aseman turvaamisen kaikissa perhemuodoissa. Tama olisi aiheellista
myaos siksi, etta lapsen edun kannalta sosiaalisen vanhemman rooli voi joissakin tapauk-
sissa korostua. Ensimmadisesséd pééluvussa tarkastelun kohteena ollut oikeustapaus
KKO0:2001:110 osoittaa, ettd sosiaalisen vanhempaan syntynyt suhde voi joissakin ta-
pauksissa esiintya biologisuutta vahvempana. Tapauksessa lasten edun mukaiseksi kat-
sottiin, ettd he saivat jadda asumaan kuolleen ditinsd puolison luokse, jonka kanssa lapset
olivat asuneet useita vuosia. Tahan henkildon lapsilla katsottiin olevan ulkomailla asuvaa
biologista isddnsé vahvempi suhde. Oikeustapauksen ratkaisun eridvassa mielipiteessa oi-
keusneuvos Koskelo esitti seuraavaa, vaikka paatyikin eridvilld ratkaisuperusteilla sa-
maan lopputulokseen kuin enemmisto:

”Biologinen vanhemmuus sindnsé ei anna lapsen vanhemmalle etusijaa huollosta péatetta-
essd, vaan ratkaiseva merkitys on silld, miten lapsen etu parhaiten toteutuu. Siindkin tapauk-
sessa, ettd biologinen vanhempi on sinénsé sopiva huoltajaksi, voi lapsen etu edellyttada huol-
lon uskomista sellaiselle muulle henkil6lle, johon lapselle on muodostunut I&heinen ja huollon
tarkoituksen toteutumisen kannalta myonteinen suhde.”?%

235 parkkisenniemi 2017: 45.

236 Knuutila & Heiskanen 2014: 315.

237 Salminen, Burrell & Lehtonen 2007: 358.
238 Njeminen 2004: 613.

239 KK0:2001:110.
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Voidaanko lapsen edun periaatteella puolustaa heteronormatiivista perhelainsaadantoa
vai tulisiko lapsen edun periaatteen olla véhemmisto ja enemmisto edustajien konfliktin
ratkaisija? Tutkimukset ovat osoittaneet, etté lapset oppivat sukupuolirooleihin liitettavia
stereotyyppisié kayttadytymismalleja havainnoimalla lukuisia eri henkilditd. Nama henki-
|6t ovat vanhempien liséksi myds muita aikuisia ja samaa ikdluokkaa olevia ystavia. Ste-
reotyyppisen kayttaytymisen ei kuitenkaan voida katsoa juontuvan yksiléiden toteutta-
mista kayttdytymismalleista vaan pikemminkin stereotyyppisista sukupuolirooleihin lii-
tettvistd ominaisuuksista. Nama stereotyyppiset kayttaytymismallit ovat vahvasti esilla
yhteiskunnassa ja lasten voidaan katsoa havaitsevan niita jo kahden vuoden idss4.24% Nain
ollen ainakaan iséhahmon tai ditihahmon puutteella ei voida argumentoida heteronorma-
tiivisuuden hyvaksi, silla lapsi oppii kayttaytymismalleja muualtakin kuin perheen siséi-

sestd toiminnasta.

Lapsen edun kasitettd on Kritisoitu siita, etta sen sisalté maaraytyy helposti enemman ai-
kuisten kuin lasten intressien perusteella. ** Kun tehdian analyysia siitd, onko lapsen
vanhempien erilainen kohtelua seksuaali- ja sukupuolivéhemmist6dn kuuluvan perheen
kohdalla oikeutettua, tulee huomio kiinnittda aikuisen oikeuksista lapsen oikeuksiin.
YK:n lapsen oikeuksien sopimuksen 2 artiklan (SopS 59-60/1991) mukaan lasten on saa-
tava nauttia oikeuksistaan ilman syrjintdd. Syrjintékielto koskee niin lasta itseddn seka
nimenomaisesti myos tdamén vanhempiaan tai huoltajaansa. Lapsen oikeuksien sopimuk-
sesta voidaan siis johtaa my6s vanhempien syrjintéé suojaava lauseke. Se edellyttaa, ettei
kenenkaan vanhempia aseteta eriarvoiseen asemaan sukupuolen, mielipiteen tai muun
henkiloon kohdistuvan seikan perusteella. Sopimuksen 2 artikla nimenomaisesti maaraa:

Sopimusvaltiot ryhtyvat kaikkiin tarpeellisiin toimiin varmistaakseen, etta lasta suojel-
laan kaikenlaiselta syrjinnalta ja rangaistukselta, jotka perustuvat hanen vanhempiensa
tai laillisten huoltajiensa tai muiden perheenjasenten asemaan, toimintaan, mielipiteisiin
tai vakaumuksiin.

Fredmanin mukaan yhdenvertaisuuden tulee aina nayttaytya symmetrisend. Yhdenvertai-

suuden on oltava suojeluelementtini yhta vahva kaikissa tapauksissa.?*? Eika se voi esiin-

240 Banhaim, Sclater & Richards 1999: 163.
241 Koivurova & Pirjatanniemi 2013: 142.
242 Fredman 2011: 234.
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tyd erilaisina perusteina yksilotasolla. Yhdenvertaisuus velvoittaa, ettd kaikki ovat yhden-
vertaisia lain edessa. Julkisen vallan tulisi kohdella kansalaisiaan tasa-arvoisesti, ilman
yhdenkaan suosimista tai syrjintaa.?*® Vanhemmuuden juridinen mééaritelma perustuu pit-
kalti biologisuudelle, jonka ei voida katsoa huomioivan perheiden moninaisuutta eiké lap-
sen etua. Yhdenvertaisuus vaatii symmetrista lain soveltamista ja sitd, ettd kaikkia koh-
dellaan lain edessé yhdenvertaisina.

243 Fredman 2011; 235.
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5. JOHTOPAATOKSET

5.1. Miksi heteronormatiivisuuden kritiikki on aiheellista?

Lains&aadannon heteronormatiivisuus nayttaytyy eri maissa eri tavalla. N&istd maakohtai-
sista variaatioista huolimatta on havaittavissa universaali jatkumo, jossa ei-heteroseksu-
aaliset henkil6t on pysytetty avioliittoinstituution ulkopuolella. Td&méan jatkumon voidaan
katsoa ilmentdavan sen maailmanlaajuisen hegemonian hyvaksyntéa, joka heteronormatii-
visuuden ymparilla on.?** Avioliittoinstituution merkitys naiden vahemmistéjen kohdalla
on oleellinen, silla tall4 hetkelld kansainvaliset ihmisoikeussopimukset ovat jattdneet
avioliiton maaritelmén kansallisten tahojen sadnneltavéksi. Avioliiton erkaantuminen he-
teronormatiivisuudesta voisi edesauttaa myds perhemuotojen moninaisuuden tunnusta-
misessa. Siksi avioliittoinstituution purkaminen vaikuttaisi my6s vanhemmuutta ja per-
hettd koskevaan juridiseen ainekseen. Tall& hetkell& heteronormatiivisuus johtaa seksu-
aali- ja sukupuolivahemmistoon kuuluvien perheissa siihen, ettei naiden perheiden uniik-
kia luonnetta ja tarpeita oteta riittavissa maarin huomioon.?* Heteroseksuaalisen perheen
institutionalisointi valittyy lainsaddannon heteronormatiivisesta perustasta seka siitd, mi-
ten yhteiskunnassa késitell&dén téstd normista poikkeavia tapauksia. Lapsen kehityksen ja
kasvun kannalta, on edelleen vallalla kasitys siitd, ettd lapsen sukupuoli-identiteetin ke-

hittyminen vaatii heteroseksuaalisen parisuhteen omaavat vanhemmat.24

Hartin mukaan parisuhteiden tunnustaminen eli avioliiton solmiminen ja juridisten van-
hemmuussuhteiden luominen eli polveutuminen tulisi selvemmin erottaa toisistaan. Jo
ennen sukupuoli-identiteetin tai seksuaalisen suuntautumisen tuomia jannitteita, perhe-
lainsd&danndssa oli havaittavissa jatkumo, jossa avoliitot ja avioliiton ulkopuolella syn-
tyvat lapset vaikuttivat liittojen solmimisen ja polveutumisen erkaantumiseen®*’. Seksu-

aalisuuden liittdminen lisdantymiseen, on yksi niisté tekijoistd, jotka ovat vaikuttaneet

244 Johnson 2011: 352.

245 \an Eeden-Moorefield, Martell, Williams & Preston (2011): 563.
246 HE 3/2006 vp s. 15.

247 Hart 2016a: 570.
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heteronormatiivisen lainsd&ddannon syntyyn ja yll&pitoon. Tosiasiallisesti seksuaalisuu-

den voidaan katsoa yha enemman irtautuvan tasta perheen jatkamisen roolista?#,

Oikeuden pintatason ja oikeuskulttuurin muutokset vaativat taakseen oikeuden syvéra-
kenteesta kumpuavaa argumentointia. Tuorin mukaan oikeuden normatiiviseen syvéra-
kenteeseen kuuluvat ihmisoikeudet yleisind normatiivisina ideoina, muut oikeusvaltiota
luonnehtivat periaatteet ja demokratiaperiaate.?*® Oikeusvaltio on peruste, jolla koko oi-
keusjarjestys voidaan oikeuttaa. Yhteiskunnan tulee olla lainmukainen noudattaakseen
oikeusvaltion periaatetta. Jos oikeusjarjestys ei noudata oikeusvaltion ideaa, tai herda
epéilys siitd, kaytetadnko oikeusjarjestysté vallankayton valineend tai onko sen tarkoituk-
sena sortaa heikompia ei oikeusvaltion idea toteudu. Vaikka oikeusvaltiota voidaan pitaa
epamaaraisend ideaalina, voidaan sen katsoa johtavan oikeudellista ajattelua.>>® Oikeus-
valtiollisuus edellyttdd demokratiaa ja oikeusturvaa. Heteronormatiivisen lainsaadannén
monopoliasemaa perheoikeudessa voidaan ehka kyseenalaistaa oikeusvaltioperiaatteen
avulla. Tama kyseenalaistus on aiheellista myos siksi, ettd perheoikeuden heteronorma-

tiivinen luonne luo jannitteitd ihmis- ja perusoikeuksiin.

5.2. Kirjoitettu laki yhteiskuntaelamén ohjauksen valineena

Oikeuden irtautuminen yhteiskuntasuhteista eriytti sen omaksi suljetuksi jarjestelméak-
seen. Modernin oikeuden tavoitteena on luoda muodollinen, yhtendisesti sovellettu ja
kaikkia samalla tavalla koskeva oikeusjarjestys. Oikeuden irtautuminen sosiaalisista val-
tasuhteista ja moraalisesta sisallostd johti oikeussubjektien syntyyn ja demokraattiseen
vallankayttoon.?>! Modernissa oikeudessa valtion toimielimilld, erityisesti lainsaatajalla,
lainsd&ddannon toimeenpanovallalla ja lainsd&ddant6é soveltavilla tuomioistuimilla on mer-
kittava rooli siind millaisin sdanndin ja mihin suuntaan yhteiskuntaa ohjataan. Modernin

oikeiden voidaankin katsoa irtautuneen tapaoikeudellisesta kehityslinjasta. Tapaoikeu-

248 Ojala 2001: 47.

249 Tyori 2003: 61-62.

250 | indroos-Hovinheimo 2014: 27—-29.
251 Nousiainen & Pylkkanen 2001: 92,94,
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dellinen kehitys historian saatossa loi kasityksen siitd, ettd oikeus muodostuu vakiintu-
neiden ja hyvéksyttyjen kaytantdjen kautta. Oikeutta voidaan pitad tavoitteellisena vali-
neend. Oikeuden tavoitteellisuus alistaa oikeuden valtiolle, jolloin valtiolliset toimielimet

voivat muokata yksilon oikeuksia ja velvollisuuksia. 2°?

Modernin oikeuden alussa perheen siséisten asioiden ja henkilokohtaisten suhteiden kat-
sottiin kuuluvan oikeudellisen saantelyn ulkopuolelle. Perheen rooli moraalisena ja eetti-
send instituutiona sisalsi selkeitd sukupuolirooleja, jotka eriytyivat moraaliperiaatteiksi
oikeasta ja vadrasta sukupuolittuneesta kaytoksesta.?>2 Perheen symbolinen rooli esiintyy
nyky-yhteiskunnassa ldhes samanlaisena institutionaalisena ilmién& kuin uuden ajan
alussa. Oikeuden tehtdvana on ohjata ja sdédella yhteiskunnallista elamaa. Saantelyn tar-
koituksena on arvokkaina pidettyjen asiantilojen saavuttaminen ja yllapito. Oikeudellisen
séantelyn myota yhteiskunnallisen el&mén ennustettavuus ja yksiloiden véliset seka yksi-
I6n ja julkisen vallan véliset suhteet vakautuvat. Oikeusnormin taustalla on aina jokin
arvo ja tavoite, joka kuvastaa yhteiskunnan sen hetkistéa oikeudellista tilaa tai tilaa johon
tahdotaan paasta.?>* Oikeudellisen sadntelyn tavoitteena on siis saadelld yhteisén elamaa
vaalien yhteison yleisesti hyvaksymia arvoja. Yhteiskunnallinen keskustelu ohjaa uuden
lainsdddannon syntya ja vanhojen normien purkua, mutta toisaalta myos lainsdaddéannon
tehtédvéana on ohjata yhteiskunnallisia arvostuksia. Seksuaali- ja sukupuolivdhemmistdjen
ymparilla esiintyy edelleen paljon ennakkoasenteista kayttdytymista ja suoranaista syr-

jintda. Lainsdadannolla on pyritty vaikuttamaan tdman yleisen ilmapiirin muutokseen.

Heteronormatiivisuuden purku voi johtaa osaltaan myds sukupuoliroolien uudelleen jar-
jestaytymiseen. Johnson esittda, ettd heteronormatiivisuuden tarkastelun avulla voidaan
kyseenalaistaa sosiaalisen hegemonian olemassaolo. Tédssa sosiaalisessa hegemoniassa
sukupuoli ja biologiset eroavaisuudet sukupuolten vélill4 ndyttaytyvat heteronormatiivi-
sen elam&nmuodon tarpeellisuuden osoittajina. Sen sijaan niiden avulla voitaisiin nimen-

omaan purkaa ja kyseenalaistaa naiden tekijoiden tarpeellisuus. > Tama kyseenalaista-

252 Soininen 2017: 676.

253 Nousiainen & Pylkkanen 2001: 95.
25 Wennberg 2001: 107-108.

25 Johnson 2012: 47.
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minen voi edesauttaa vélillisesti my6s sukupuolten valisen tasa-arvon toteutumista. His-
toriallisesti maaréytyneiden sukupuoliroolien murtaminen voi luoda avoimemman kes-

kustelupohjan myos sukupuoli-identiteettikysymyksiin.

5.2.1. Demokratiaperiaate ja vahemmistooikeudet

Tuorin mukaan demokraattisessa lainsdatamisessa syntyy kansalaisten yhteisiin mielipi-
teisiin ja vakaumuksiin perustuvaa kommunikatiivista valtaa. Demokraattisessa oikeus-
valtiossa kommunikatiivisen vallan katsotaan rajoittavan hallinnollista valtaa, jota julki-
nen valta voisi hyddyntad pakkoon perustuen. Demokraattinen lainsadtdminen edellyttaa
laajaa ja vilkasta julkista keskustelua siitd mita ollaan saatamassa.?®® llman tata kommu-
nikointia koko demokratian periaatteen voidaan katsoa murenevan. Koska demokratia
perustuu avoimelle julkiselle keskustelulle, tulisi tdssé keskustelussa nakya kaikkia aa-
nenpainot. Demokraattinen paatoksenteko on enemmistOperiaatteeseen nojaavaa. Sen ei
kuitenkaan tulisi toimia niin, ettd enemmiston mielipiteet ja ndkemykset monopolisoivat
vahemmistdjen elaméanpiirid. Sen sijaan kommunikatiivinen valta voisi toimia vahemmis-
tdjen paremman aseman tavoittelussa. Demokratia on kommunikatiivisen luonteensa
vuoksi olennainen puhevallan toteutumisen véayld. Mantyldn mukaan puhevaltaa voidaan
pitad demokratian alakasitteend, mutta toisaalta sille tulisi antaa myds itsendinen funktio.

Puhevallan kautta demokratian voidaan katsoa toteutuvan.?’

Demokratian enemmist6luonne ei saa lainsdddantdmenettelyssa syrjayttaa vahemmisto-
oikeuksien toteutumista. Perusoikeuksien kautta demokraattinen enemmistopaatoksente-
koon perustuva parlamentarismi antaa erilaisille vahemmistoille oikeussuojaa enemmis-
tOvaltaa vastaan. Tama ilmenee siitd, ettd ndiden perusoikeuksien pitdisi yhdenvertaisesti
turvata tasa-arvoinen oikeussuoja jokaiselle.?®® Perusoikeuksien vihemmistéoikeuksia
suojaavan luonteen voidaan katsoa luovan oikeusturvaa ja rajoittavan julkisen vallan mie-

livaltaista toimintaa. Perusoikeuksien merkittédva rooli demokraattisessa lainsaatamisessa

256 Tyori 2001: 26.
257 Mantyla 2011: 40.
258 Rasilainen 2008: 735.
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ja poliittisessa paatoksenteossa on avain asemassa myos seksuaali- ja sukupuolivahem-
mistoon kuuluvien henkildiden perheoikeudellisessa méaarittelyssa. Vahemmistot saavat
suojaa perusoikeuksien kautta, perusoikeudet ohjaavat koko julkisen valtakoneiston toi-
mintaa ja paatoksenteossa perusoikeuksien universaali luonne muistuttaa enemmista va-
hemmistdjen oikeuksien huomioonottamisesta. Mutta minké& voidaan katsoa motivoivan
vahemmiston poliittisen osallistumista tilanteessa jossa enemmistd on kaytannossa py-
syva?2%® Jos heteronormatiivisuus on rakenteellinen tosiasia, miten vahemmiston edusta-
jat motivoituvat saavuttaakseen muutoksen? Ratkaisu on enemmistdssa itsessaan, silla
vahemmistoon kuuluminen ei ole edellytys sille, ettd sen ryhmén oikeuksia haluaa tai voi

ajaa.

Demokratian ihmiskeskeinen luonne, kuten Mantyla sen esittad, kytkeytyy tiukasti itse-
maaraamisoikeuden kisitteeseen.?®? Itsemadrisoikeuden vaikutuspiiri taas on laheisesti
yhteydessé tutkimuksen kysymyksenasetteluun. Perhettd, vanhemmuutta ja lisdéantymis-
vapautta kasitteleva juridinen aines on henkilékohtaisen autonomian ytimessa. Kun taas
perhelainsdddanndssa ja ihmis- seka perusoikeusdiskurssissa korostuu ihmiskeskeisyys.
Yhdesséa ne voivat edesauttaa luomaan paremman juridisen kokonaisuuden seksuaali- ja
sukupuolivdhemmistdjen perheoikeudellisen aseman méaérittelyssa. Toisaalta tuomiois-
tuinkaytannot voivat ehk tuottaa vield parempia tuloksia. Kansallisella tasolla tuomiois-
tuinkaytanto ei luo varsinaista oikeutta. Tuomioistuimen tehtdvana on vain tulkita ja to-
teuttaa oikeutta. Koska poliittinen koneisto on viime kédessa oikeudellisen normiston
luomistyon takana, kuvastaa se helposti niit4 arvoja, jotka enemmistdssa ovat vallalla.
Mikali vahemmistoedustajien arvot eivat kuvasta samoja kokonaisuuksia voivat ne jaada
vahemmalle huomiolle. Mantyldn mukaan perusoikeuksien vahvistuminen tuomioistuin-
kéaytannodssa mahdollistaa moraalisen ja eettisen ulottuvuuden huomioimisen. Lainsaata-

misessa tdma ulottuvuus voi jaada instrumentaalisuuden jalkoihin.?!

29 |_agerspetz 2013: 22.
260 Mantyla 2011: 41.
%61 Mantyla 2011: 273.
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5.3. Perhe -kasitys murroksessa

Perheoikeuden yhdeksi ongelmaksi voidaan osoittaa se miten pitkalle perhelainsaadan-
ndn tulisi ulottua. Tulisiko perhelainsdaddanndn keskittya suojelemaan perheen yksildiden
oikeuksien toteutumista vai keskittyd turvaamaan perheen oikeuksia ryhmana ja yhtei-
s6na?2%2 Seksuaali- ja sukupuolivahemmistoon kuuluvien henkiléiden vanhemmuuden
osalta korostuu yksilondkdkulma. Kun taas perhemuotojen moninaisuuden takaaminen
vaatii perheen ymmartamisté yksikkond. Periaatteessa kasitelladn samaa asiaa, silla vain
tulokulma on erilainen. Myds vanhemmuuden maaritelma on herattanyt keskustelua. Yhéa
enenevissd maarin vanhemmuuden méérittelyssa korostuu lapsen etu ja lapsen tarpeiden
huomioiminen.?8® Myds Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen voidaan katsoa tukevan
tdman kaltaista lapsen edusta lahtokohtaisesti nousevaa vanhemmuuden tulkintaa. X, Y
and Z v. The United Kingdom -tapauksen perusteluissa EIT nimenomaisesti mainitsee,
etta lapsen etua tulee pitad tarkedna jopa johtavana periaatteena perheoikeudellisissa ky-

symyksissa. 264

Sosiologiset, historialliset ja antropologiset tutkimukset ovat osoittaneet, ettei ole ole-
massa yhtd transkulttuurista perhemuotoa, jonka varaan lainsdadantd voitaisiin perus-
taa.?®® Siksi perhelainsdadannan tulisikin huomioida perhemuotojen moninaisuus ja pyr-
kia takaamaan vanhemmuuden juridinen olemus jokaiselle yksilolle. Kytola toteaa artik-
kelissaan, ettd perheiden moninaistumisen myotd on tehty joitakin lainsaadannollisia
muutoksia, mutta ne on toteutettu pistemaisesti. Varsinaiseen perheoikeudelliseen koko-
naisuutta sadntelevaan jarjestelmain ei ole puututtu.?®® Sen seurauksena on séilynyt mo-
ralistisia perhekésityksia heijasteleva juridinen kokonaisuus. Perheoikeudelliset lainsaa-
dantdmuutokset ovat kiinnittdneet huomiota vain yksittaisiin epakohtiin. Tamén vuoksi
perhemuotojen moninaisuus taikka seksuaali- ja sukupuolivahemmistdjen oikeudet eivét

ole taysin lapéisseet saantelyn eri tasoja. Perus- ja ihmisoikeuksien ja lapsen edun huo-

262 Banhaim, Sclater & Richards 1999: 6.

263 Banhaim, Sclater & Richards 1999: 7.

264 X, Y and Z v. The United Kingdom 22.04.1997.
265 Collier 1995: 50-51.

266 Kyt14 2017 330.
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mioiminen edellytt&d& perheoikeudellisen kokonaisuuden perustumista yksiloihin ja jous-
tavampaan saantelyyn. Huomio onkin loppujen lopuksi siind, ettd vanhemmuus ja perhe
edellyttavat lapsia ja namaé lapset elavét nykyisin monenlaisissa perheissa. Perheiden mo-
ninaistumisen myota ydinperherakenteeseen sitoutuva jarjestelma ei valttamaétta ole kaik-

kein toimivin ratkaisu.2%’

267 Kytol4 2017: 343.
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