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English Abstract

The aim of the article is to analyse the prohibition on blood donation regarding
men who have had sex with men from a legal and a sociological perspective.
The legal analysis will concentrate on the conflict between the probibition on
blood donation for men who have had sex with men and the right to equal
treatment of sexual minorities. Legal foundation of the ban will be looked into,
and relevant case law at domestic and international level will be discussed. The
article will also analyse the probibition on blood donation from a sociological
perspective, using Michel Foucault s notion of biopower as a_form of control as
the main theoretical framework. The article will suggest that the ban on blood
donation is indirect discrimination and thus a violation of the right to equal
treatment, and the way that the probibition is formulated and justified can be

seen as a way to use biopower to control and isolate homosexuals in the society.

Full Article in Finnish

Verta, seksii ja biovaltaa: oikeudellis-sosiologinen ana-
lyysi miesten vilisen seksin aiheuttamasta verenluovu-
tuskiellosta

Asiasanat: yhdenvertaisuus, verenluovutus, seksuaalivihemmistdt, perusoikeudet, biovalta,

Foucault

249



Helsinki Law Review 2012/2

1. Johdanto

Kisittelen tdssid artikkelissa miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten
verenluovutuskieltoa. Aihe on ajankohtainen ja tirkes, silld kyseisessd veren-
luovutuskiellossa on kyse muustakin kuin vain mahdollisuudesta luovuttaa
verta: kyse on kenties triviaalilta vaikuttavalta teolta (jota voidaan pitdd jopa
epamieluisana), mutta mikili oikeus tihin evitddn henkilon seksuaalisen
suuntautumisen vuoksi, on kyse jostain verenluovutusta suuremmasta oi-

keudesta — oikeudesta tasa-arvoiseen kohteluun.

Monissa linsimaissa verenluovutus on pysyvisti kielletty miesten kanssa
seksid harrastaneilta michiltd. Kielto on saanut alkunsa HIV:n levidmisen
alkuaikoina, ja sitd on kritisoitu erityisesti homoseksuaaleja miehii syrjivi-
nd. Tarkoituksenani on tissi kirjoituksessa eritelld syitd, joilla luovutuskiel-
toa on perusteltu, ja pohtia kiellon merkitystd lainsdddinnon (kuten yh-
denvertaisuusperiaatteen) ja oikeuskdytinnon kannalta sekd tarkastella sitd
teoreettisen viitekehyksen — Foucault'n biovallan kisitteen — nikokulmasta.
Tulen esittdim@in, ettd miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten pysyvi
verenluovutuskielto on tosiasiassa piilotettua seksuaaliseen suuntautumi-
seen perustuvaa syrjintdd, joka loukkaa perusoikeutena tunnettua oikeutta

yhdenvertaiseen kohteluun ja jota ei voida oikeuttaa.

Kirjoituksen rakenne on seuraava: Johdannon jilkeen esittelen tutkimuk-
seni teoreettisen viitekehyksen ja timin jilkeen kiyn lipi verenluovutus-
kiellon taustaa ja esittelen syrjinnin kiellon perustana olevaa lainsiaddnti.
Kisittelen my6s kiellon perustana olevaa lainsiadintod ja kieltoa koskevaa
oikeuskdytintod. Analyysijaksossa esitdn kritiikkid vallitsevaa oikeuskiytin-
t64 ja verenluovutuskieltoa kohtaan erityisesti syrjintikiellon nikokulmasta.
Sen jilkeen tarkastelen luovutuskiellon syitd biovallan nikékulmasta, ja lo-
puksi yhteenvetojaksossa pohdin kiellon poistamisen mahdollisia vaikutuk-
sia ja tulevaisuuden kehitysta.

Kiytin artikkelissa kisitettd homo(seksuaalit) michet tarkoittaen talld
sekd homo- ettd bi-seksuaalisia miehid. Viittaan myds miesten kanssa sek-
sid harrastavien miesten pysyvdin verenluovutuskieltoon usein pelkilld

“luovutuskielto”-ilmaisulla.
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2. Teoreettinen viitekehys
2.1 Foucault, valta ja biovalta

Foucault on kisitellyt vallan kisitettd monissa teoksissaan 1970-luvulta lih-
tien': hinen mielenkiinnon kohteitaan ovat mm. kuinka valtaa kiytetddn
ja miten se ilmenee yhteiskunnissa ja miten vallan kiytté6 on muuttunut
modernin yhteiskunnan kehittymisen myoti. Foucault nikee vallankiyton
koko yhteiskunnan lipiisevini voimana, joka ikdin kuin lipiisee jokaisen
ihmisen koko olemuksen ja vaikuttaa kaikkeen toimintaan - se vaikuttaa
sithen, miten ihmiset kommunikoivat, ajattelevat, eldvit ja ilmaisevat itse-
ddn. Valtaa itsessddn ei voida paikantaa mihinkédin ulkoiseen resurssiin tai
toimijaan, vaan vallan kiytté koostuu monista erilaisista nikymattomistd
limittdin ja pidllekkiin toimivista ja jatkuvasti liikkeessd olevista, “kurin-
pidon” tekniikoista.? Vallankiytté toimii moderneissa yhteiskunnissa siten,
ettd vallankdyttdjit luovat “normeja” ja vallan kaikkildpdisevin olemuksen
avulla heidin tarkoituksenaan on saada yhteiskunnan jisenet sisdistimain
normit omiksi toimintatavoikseen. Télloin vallankiyttdjien ei tarvitse pa-
kottaa yhteiskunnan jisenid ulkoapidin toimimaan haluamallaan tavalla,
vaan vallankéyttdjien normit sisdistettydin ihmiset kontrolloivat ja tarkkai-

levat itse itsedin.?

Erids tirked kisite Foucault’n vallan analyysin kannalta on diskurssi. Dis-
kurssin kisitettd on kisitelty useissa sosiologisissa keskusteluissa: Diskurssi-
analyysi perustuu ideaan, jonka mukaan todellisuus luodaan miairitelmien
kautta kommunikaatiossa — yhteiskunta ei siis perustu vain fyysisille, ob-
jektiivisesti mitattaville tosiasioille, vaan yhteiskunnan toimintaan vaikuttaa
olennaisesti myos se, miten asiat mairitelldin. Esimerkiksi kisitteelle "ter-
veys” ei ole olemassa yhté oikeaa miiritelmad, vaan se miten mairittelemme
terveyden — onko se sairauksien puutetta, lasketaanko mukaan mielenterve-
ys tai esimerkiksi seksuaaliterveys ja miten taas nimi kisitteet méiritelldin

— vaikuttaa sithen, minkilaista kdytosti tai olotilaa pidimme “normaalina”

1 Ks. mm. Foucault 1978 a, b ; Foucault 1975; Foucault 1976.

2 Foucault 1976, 92, teoksessa Munro 2003, s. 82, 84.

3 Foucault 1978 a, 144; Foucault 1978 b, teoksessa Hinninen 1997, s. 156. Foucault
havainnollisti titd vertaamalla yhteiskuntaa Jeremy Benthamin ideaan panopticon-van-
kilasta, jossa yksilot ovat jatkuvat tarkkailun kohteena (ks. Foucault 1975).
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tai tavoiteltavana. Foucault nikee diskurssin elinehtona vallankiytolle, silld
se luo ja ylldpicad yhteiskunnan valtarakenteita mairitellen kulloisenkin ta-

voiteltavan normin.*

Foucault méirittelee erdiksi vallankidyton muodoksi biovallan. Biovalta on
kontrollin ja vallankiyton keino, joka on noussut esiin modernin yhteis-
kunnan kehittymisen my6td. Foucault’n mukaan koko vallan Kisite ja sen
ilmenemistapa ovat ratkaisevasti muuttuneet 1900-luvulta lihtien. Vield
1800-luvulla esimoderneissa yhteiskunnissa valta ilmeni lihinni koersiivise-
na, fyysiseni uhkana, joka kohdistui erityisesti elimin pddttimiseen: vallan-
pitdjit pystyivit alistamaan yhteiskunnan jasenet tahtonsa alle uhkaamalla
erilaisilla fyysisilld rangaistuksilla, kuten ddrimuodossaan elimin paattimi-
selld.” Modernin yhteiskunnan kehittyessa 1900-luvun aikana timi vallan-
kiytén tapa muuttui peilikuvakseen - kuolemalla uhkaamisen sijaan valta
alettiin ymmartdd tapana, jolla vallanpitdjit pystyivit kontrolloimaan el-
min syntyi ja sen ylldpitimisti. Biovalta on siis erdinlainen biologinen ih-
misruumiiseen kohdistuva kontrollikeino, jolla yksil6itd ja sen kautta koko
viestod pyritadn kontrolloimaan.

Biovalta turvautuu tissi kontrollissa nimenomaan tieteellisiin diskursseihin.
Biovallan nikdkulmasta tarkasteltuna ihmiselimi nihdiin biologisena ky-
symyksend lajin sdilymisestd: vallankdyton paamairiksi on modernina ai-
kana muodostunut yhteiskunnan elinolomahdollisuuksien siilyttiminen ja
samalla ihmislajin (tai "kansan”) biologisen olemassaolon turvaaminen. Sa-
malla ihmisten elimi ikddn kuin laskennallistettiin — kansan tai ihmislajin
sdilymisestd ja biologisesta olemassaolosta tuli poliittinen kysymys. Tami
ajattelutapa voimistui kansallisvaltion periaatteen nousun myoti, jolloin
kansa alettiin nihdd myos biologisena ryhmind, jonka yhteniisyys (ja oi-

keudet) perustuivat geneettisesti yhtendiseen perimain.’

4 “In a society such as ours, but basically in any society, there are manifold relations of
power which permeate, characterise and constitute the social body, and these relations
of power cannot themselves be established, consolidated, nor implemented without
the production, accumulation, circulation and functioning of a discourse.” Foucault,
teoksessa T. Kelly 1994: Critique and Power: Recasting the Foucault/Habermas Debate,
s. 31. Cambridge, MA, MIT Press; Munro 2003, s. 84.

5  Foucault 1990, 136.

6 Foucault, 1990, teoksessa Gledhill 2005, 353; Foucault 1976, teoksessa Hinninen &
Karjalainen 1997, s. 12.

7 Gledhill 2005, s. 358; Munro 2003, s. 85, 84; Hinninen & Karjalainen 1997, s. 13.
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2.2 Biovalta ja oikeus

Biovaltaa voidaan tarkastella myos oikeuden ja oikeudenkdytén kannalta.
Yhteiskunnassa on monia erilaisia normeja ja normijirjestelmid. Yksi esi-
merkki tistd on erilaiset yhteiskunnissa vaikuttavat sosiaaliset normit ja
kdyttdytymissidnnot (kuten tapa ja kulttuuri), jotka pyrkivit mairiteele-
midn “oikean” kdyttdytymisen rajat. Myos laki toimii yhteiskunnassa vah-
vana normalisoivana instanssina: se kertoo konkreettisesti minkilainen toi-
minta on sallittua ja kiellettyi yhteiskunnassa. Oikeudelliseen instanssiin on
moderneissa yhteiskunnissa liittynyt myos monia sivuinstansseja kuten ter-
veydenhuolto ja hallinto, ja niiden kanssa se ikidin kuin luo yhteiskunnan
jdsenten toimintaa siintelevin verkoston. Myds teknologia ja tieteellinen

diskurssi ovat lisni oikeuden instituution toiminnassa.?

Oikeudella onkin tavallaan kaksi erilaista roolia yhteiskunnassa: toisaalta
laki miidritedd konkreettisesti sallitun toiminnan ja mairdi rangaistuksen
lainvastaisista teoista, mutta toisaalta laki toimii samaan aikaan normin
tavoin, pyrkien ehkdisemiin ei-haluttua kiytdstd ja poistamaan sosiaalisia
uhkia yhteiskunnasta. Tdmi kaksinaisrooli luo konfliktin niiden eri paa-
midrien vilille oikeudenkdyton pyrkiessd samalla sekd eristimidn ettd pa-
lauttamaan yhteiskuntaan sen luomista normeista poikkeavat yksilot.” Voi-
daan sanoa, ettd oikeus ikddn kuin pyrkii siis sekd madrittimaan normit ettd
toimimaan itse normin tavoin. Nyky-yhteiskunnassa oikeus on siirtynyt yhi
enemmin kohti jalkimmaistd tehtdvia rikollisten sopeuttamis- ja kuntout-
tamisaspektin seki vaarojen ennaltachkiisevin torjunnan saatua yhi enem-
min jalansijaa: esimerkiksi Suomessa oikeusjirjestelmin tarkoituksena on
rikollisten ”parantaminen” ja sopeuttaminen yhteiskuntaan, ei niinkdin

rankaisu tehdyisti teoista.'’

Edelld esitetty oikeuden merkitys ja biovallan rooli yhteiskunnallisen nor-
miston luomisessa ja yllipidossa on hyvi pitdd mielessd tarkasteltaessa ve-
renluovutuskiellon oikeudellisia aspekteja. Kisittelen luovutuskieltoa seu-
raavissa kappaleissa oikeudellisesta nikokulmasta: esittelen ensin luovutus-

kiellon taustaa ja lainsiddidnnollistd perustaa ja sen jilkeen tarkastelen sen

8  Hinninen 1997, s. 162.
9  Hinninen 1997, s. 162.
10 Hinninen 1997, s. 162, 163.
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oikeutusta syrjimittdmyysperiaatteen kannalta. Lopuksi palaan tarkastele-

maan luovutuskieltoa biovallan kisitteen nikékulmasta.

3. HIV ja luovutuskiellon tausta

HIV (human immunodeficiency virus) paikannettiin ensimmadisen kerran
Yhdysvalloissa vuonna 1981. HIV aiheutti immuunijirjestelmin heiken-
tymisen oireita erityisesti paikallisen homovieston keskuudessa. HIV voi
tarttua periaatteessa minki tahansa ihmiselimistdn nesteen tai eritteen kaut-
ta, mutta kidytinndssi virus tarttuu lahinnd seksikontaktissa ja erityisesti
anaaliyhdynti kohottaa vastaanottavan osapuolen tartuntariskii. Tamin (ja
kenties myos sattuman) takia HIV-tartuntoja esiintyi alkuaikoina runsaasti
homovieston keskuudessa, ja pian tauti miellettiin vahvasti erityisesti ho-
mojen taudiksi. Virus levisi 80-luvun aikana ympiri maailmaa ja aiheuttaa
edelleen suuria ongelmia erityisesti Saharan eteldpuolisessa Afrikassa. Télld

hetkelld arviolta noin 30—40 miljoonalla ihmiselld on HIV-tartunta."

1980-luvulla HIV levisi my®s verenluovutusten vilitykselld ja jo 1980-lu-
vun alussa eri maat alkoivat asettaa erilaisia verenluovutuskieltoja homo-
seksuaaleille estddkseen tartuntojen levidmisen videstossi. Vuonna 1984 HI-
virus identifioitiin ja sen toteamiseksi kehitettiin my6s testi. Pian timin
jlkeen luovutettua verta alettiin testata maailmanlaajuisesti HIV-tartunto-
jen estimiseksi. Homojen verenluovutuskielloista ei kuitenkaan useimmissa
maissa luovuttu ja ne ovat yhi voimassa monessa linsimaassa.'> Euroopassa
20 maata kieltdd edelleen kaikilta miesten kanssa joskus seksid harrastaneilta
michiltd verenluovutuksen pysyvisti ja kolmessa maassa (Espanja, Latvia ja
Italia) kielto on viliaikainen. Pysyvi kielto on voimassa myos Yhdysvalloissa
ja Kanadassa."”

My6s Suomessa michet, jotka ovat harrastaneet seksid toisen miehen kans-
sa, ovat pysyvissi verenluovutuskiellossa. Myds muita seksiin liittyvid luo-

vutuskieltoja — tosin tilapiisid — on voimassa: esimerkiksi seksi uuden tai

11 Terveyskirjasto 2012; SaBTO 2011, s. 18.
12 SaBTO 2011, s. 18; Wainberg et al. 2010, s. 1.
13 SaBTO 2011, s. 32.
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HIV-positiivisen kumppanin kanssa aiheuttaa verenluovutuskiellon neljiksi

kuukaudeksi.'

4. Lainsaidanté ja oikeuskiytinto

Tarkastelen tissi kappaleessa ensimmiiseksi luovutuskiellon kotimaista
ja kansainvilistd oikeudellista perustaa. Tamin jilkeen tarkastelen luovu-
tuskieltoa perusoikeusnikokulmasta: Verenluovutuskielto voidaan katsoa
olevan konfliktissa eri perusoikeuksien, kuten oikeuden yhdenvertaiseen

16 kanssa.

kohteluun' ja oikeuden yksityisyyden suojaan ja perhe-elimiin,
Tarkastelen kuitenkin etupéissi oikeutta yhdenvertaiseen kohteluun, eli
syrjinnin kieltoa, silli se on eris keskeisistd perusoikeuksista', ja veren-
luovutuskiellon voidaan katsoa kohdistuvan erityisesti tdhin oikeuteen, silld
se asettaa ihmiset eriarvoiseen asemaan seksuaalisen kiyttdytymisen perus-
teella. Myos perusoikeutena tunnettu oikeus elimdin'® on luovutuskiellon
kannalta merkityksellinen, silld sitd voidaan kiyttdd argumenttina luovu-
tuskiellon puolesta (palaan tihin kysymykseen kappaleessa 5.2.1). Lopuksi

esittelen luovutuskieltoa koskevaa oikeuskiytintdd.
4.1 Luovutuskiellon lainsiidinnéllinen perusta

Verenluovutuksen ehtoja on sidnnelty sekid kansallisella ettd EU:n tasolla.
Suomessa verenluovutuksen kelpoisuuskriteereistd on siidetty veripalvelu-
laissa (197/2005). Laissa sdddetddn etupdissi verenluovutuksen jirjestimi-
sen edellytyksistd: esimerkiksi lain 13 § mukaan veripalvelulaitoksen on tes-
tattava jokainen verierd sen turvallisuuden varmistamiseksi.'” Verenluovu-

tuksen kriteereistd laissa on sddnnoksid vain hyvin yleiselld tasolla® ja valta

14 SPR Veripalvelu 2012 (1): seksi ja sukupuolitaudit.

15  Mm. Perustuslaki (PL) 6 §; Kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskeva kansain-
vilinen yleissopimus SopS 8/1976 (KP-sopimus) 2 artikla, Euroopan ihmisoikeusso-
pimus SopS 63/1999 (EIS) 14 artikla; Euroopan unionin perusoikeuskirja 21 artikla.

16 PL 10 §; EIS 8 artikla; KP-sopimus 17 artikla.

17 ”Yhdenvertaisuutta ja tasa-arvoa koskevilla sidnnoksilld on ollut perinteisesti keskeinen
asema perusoikeusjirjestelmissi. Myos kansainvilisessd ihmisoikeussddntelyssi yhden-
vertaisuudella ja erityisesti syrjinnin kielloilla on tirkei merkitys. Yhdenvertaisuuden
ajatus sisiltyy jo perusoikeuden kisitteeseen.” HE 309/1993, vp s. 22.

18 Mm. KP-sopimus 6 artikla; EIS 2 artikla.

19 Veripalvelulaki 13 §.

20 ’luovutuskelpoisuus edellyttdd, ettd luovuttajan sairaus, lidkitys tai sairauden riski ei
vaaranna luovuttajan terveytti eikd luovutettavan veren — — turvallisuutta”. Veripalve-

lulaki 12 §.
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midritd tarkemmin luovutuskelpoisuuden selvittimisestd ja perusteista,
joilla henkilé voidaan mairitd pysyviin tai tilapdiseen verenluovutuskiel-
toon, on delegoitu lddkealan turvallisuus ja kehittdmiskeskukselle (Fimea).*!
Fimea onkin antanut laissa tarkoitetun tarkemman miiriyksen luovutus-
kelpoisuuden kriteereistd. Seksuaalisen kiyttiytymisen osalta mairdyksessd
asetetaan pysyvidn verenluovutuskieltoon henkilét, ” jotka sukupuolikiyt-
tdytymisensd vuoksi ovat suuressa vaarassa saada vakavia tartuntatauteja,

jotka voivat levitd veren vilitykselld.”** Lisiksi madrdyksessd mainitaan, ettd

”(s)ukupuolikdyttaytymiseen liittyvid riskejd tulee arvioida kokonaisuutena
kansallinen epidemiologinen tilanne huomioon ottaen. Kansallisesta epide-
miologisesta tilanteesta johtuen miesten vilinen seksi on toistaiseksi luovu-
tuskiellon perusteena. Sukupuolikiyttiytymiseen liittyvid riskejd arvioita-
essa tulee ottaa huomioon myds muut tiedossa olevat sukupuolikiyttiyty-
miseen liittyvit riskitekijit, mm. seksikumppanien vaihtuvuus sekd heidin
mahdolliset tartuntatautinsa.”*

Miirdyksessd tilapdiseen verenluovutuskieltoon voidaan mddritdi myos
henkildt,” jotka ovat kidyttdytymisensi tai toimintansa vuoksi vaarassa saa-
da tartuntatauteja, jotka voivat levitd veren vilitykselld. Riskid lisadvid te-
kijoitd ovat mm. seksipalveluiden ostaminen tai myyminen sekd seksi uu-
den kumppanin kanssa”.** Luovutuskielto middritddn tilloin ajanjaksoksi,
”jonka pituus midrdytyy kyseisen taudin seki sopivien testien saatavuuden
mukaan™®. Kiytinndssi verenluovutuksesta vastaa Suomen Punaisen Ristin
Veripalvelu, joka on velvollinen noudattamaan toiminnassaan niditd siin-

noksid ja midrdyksia.

Verenluovutusta on sidnnelty my6s Euroopan unionissa. Jasenmaiden ve-

renluovutuskiytintojd on pyritty yhtendistimiin Euroopan unionin neu-

26

voston suosituksen® sekd my6hemmin my6s komission direktiivin® avulla.

21 Veripalvelulaki 12 §.

22 Laikealan turvallisuus- ja kehittimiskeskuksen miiriys 1/2008: Veren ja sen osien tek-
niset laatu- ja turvallisuusvaatimukset, kohta 2.4.2.1.

23  Mt., kohta 2.4.2.1.

24 Mz, kohta 2.4.2.2.2.

25 Mt., kohta 2.4.2.2.2.

26 Euroopan unionin neuvoston suositus veren ja veriplasman luovuttajien sopivuudesta
sekd luovutetun veren seulonnasta Euroopan yhteisossi, EYVL L 203, 21.7.1998.

27  Euroopan komission direktiivi 2004/33/EY.
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Direktiivi on ns. pakottavaa oikeutta, silld kaikkien EU:n jisenmaiden on
pantava se tdytdntdon omassa lainsiddidnnossidn. Direktiivissd luetellaan
erilaisia kriteereitd (kuten fyysiseen kuntoon ja sairaushistoriaan liittyvid
raja-arvoja), joita verenluovuttajan on tiytettivi voidakseen luovuttaa verta
niin, ettd se on turvallista sekd luovuttajalle ettd vastaanottajalle. Sukupuo-
lisen kiyttdytymisen osalta direktiivissd todetaan, ettd pysyvi luovutuskielto
voidaan asettaa henkildille, jotka “sukupuolikiyttiytymisensd vuoksi ovat
suuressa vaarassa saada vakavia tartuntatauteja, jotka voivat levitd veren
vilitykselld”.?® Jasenvaltioille jatetddn siis melko suuri harkinnanvara mii-
ritedd, millainen sukupuolikiyttdytyminen aiheuttaa “suuren vaaran saada
vakavia tartuntatauteja”. Lisdksi direktiivi asettaa vain vihimmiisstandardit,
joten jisenvaltiot voivat omassa lainsiidinnossddn sidcdd direkdivid tiu-
kempia kriteereiti.” Suomi on implementoinut verenluovutusta koskevan
direktiivin osaksi lainsdidintdddn ja myds Fimean midrdys noudattaa titd
direktiivid antaen my®ds yksityiskohtaisempia mairdyksid verenluovutuksen

kriteereiti.

Verenluovutusta koskevassa kansallisessa ja Euroopan unionin lainsiddin-
nossi ei sadnnelld kovin tarkasti kdytinnon tasolla verenluovutuksen kritee-
reitd. Fimean miiriys ei erittele enempid syitd, joiden perusteella Suomen
”epidemiologinen tilanne” vaatii miesten kanssa seksid harrastaneiden mies-
ten asettamista pysyvdin luovutuskieltoon. Kaiken kaikkiaan tutkimusta
HIV:n levinneisyydesti eri sukupuolten kanssa seksid harrastavien ihmisten
kesken on saatavilla erittdin vihin. Suomen Punaisen Ristin Veripalvelun
sivuilla viitataan kuitenkin kahteen eri lihteeseen: Kansanterveyslaitoksen
(KTL) julkistamaan miesten viliseen seksiin liittyvdan kyselytutkimukseen
ja hiv-esiintymiskartoitukseen, sekd terveyden ja hyvinvoinnin laitoksen
(THL) julkaisemaan tartuntatautitilastoon "HIV Suomessa”, johon on
listattu vuosittain HIV-tartuntojen miiri ja tartunnan lihde.”® Analysoin

myShemmin verenluovutuskieltoa etupidssi niiden aineistojen pohjalta.

28 M., liite III, kohta 2.1.

29 Mt

30 THL2012: HIV Suomessa; KTL 2006: Miesten viliseen seksiin liittyvi kyselytutkimus
ja hiv-esiintyvyyskartoitus.
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4.2 Syrjinnin kielto ja yhdenvertaisuus perusoikeutena
4.2.1 Yhdenvertaisuus ja syrjinnén kielto perustuslaissa

Yhdenvertaisuus ja syrjimiskielto on kirjattu Suomen perustuslakiin.®' Pe-
rusoikeusuudistusta koskevan hallituksen esityksen mukaan yhdenvertai-
suusperiaatteen tarkoitus on turvata ”..paitsi perinteisti oikeudellista yhden-
vertaisuutta myds tosiasiallisen tasa-arvon toteutumista yhteiskunnassa”.*?
Tamin perusteella syrjintikielto kattavaa laajasti kaikki syrjinnin muodot,
kuten piilotetun syrjinnin: Sddnnos siis kieltid myos ulkoisesti yhdenver-
taisuusperiaatteen mukaisen toiminnan, joka tosiasiassa kuitenkin asettaa

ihmiset eriarvoiseen asemaan syrjintikiellon vastaisesti.

Vaikka perusoikeudet ovat oikeusjirjestelmiamme ydinaluetta, voidaan nii-
tikin tietyin edellytyksin rajoittaa. Koska perusoikeudet ovat kuitenkin niin
olennainen osa oikeusjirjestelmii, on niiden rajoittamiseen oltava tarkasti
midritellyt perusteet. Perustuslaki ei sisilld yleistd perusoikeuksien rajoitta-
mista ohjaavaa sdinnostd, mutta lain esitoistd ja perustuslakivaliokunnan
tulkintakidytinndstd sekd oikeuskidytinnostd on johdettavissa yleisesti hy-
viksytyt perusoikeuksien rajoittamisperiaatteet.”” Yleiset periaatteet perus-
oikeuksien rajoittamiselle ovat perustuslakivaliokunnan mukaan seuraavat:
rajoitusten on perustuttava lakiin, rajoitusten on oltava riittivin tarkkara-
jaisia (rajoitukset eivit saa koskea perusoikeuksien ydinaluetta, mikili ra-
joituksesta on sdddetty tavallisella lailla), riittdvistd oikeusturvasta on huo-
lehdittava, rajoitusperusteiden tulee olla hyviksyttivid ja suhteellisuusvaa-
timuksen mukaisia ja rajoitukset eivit saa olla ristiriidassa Suomea sitovien
ihmisoikeusvelvoitteiden kanssa.** Tarkastelen niisti erityisesti lailla siiti-
misen vaatimusta seki suhteellisuus- ja hyviksyttivyysvaatimusta yhdenver-
taisuusperiaatteen ja luovutuskiellon kannalta.

Lailla sddtimisen vaatimus edellyttdd, ettd perusoikeuksien suojelemisen

tirkeydestd johtuen rajoitusten sddtimisti ei saa delegoida alemmalle sdd-

31 “Ihmiset ovat yhdenvertaisia lain edessi. Ketddn ei saa ilman hyviksyttivdd perustetta
asettaa eri asemaan sukupuolen, idn, alkuperin, kielen, uskonnon, vakaumuksen, mie-
lipiteen, terveydentilan, vammaisuuden tai muun henkil$én liittyvin syyn perusteella.”
Perustuslaki, 6 §.

32 HE 309/1993 vp.

33 Viljanen 2011.

34 PeVM 25/1994 vp.
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dostasolle. Perustuslain esitoiden mukaan asetuksen antaja voidaan kui-
tenkin lailla valtuuttaa antamaan tarkempia sdinnoksii yksilon oikeuksiin
ja velvollisuuksiin liittyvistd vahiisistd yksityiskohdista.*Perusoikeuksien
rajoitusta koskeva suhteellisuusvaatimus® taas edellyttdd jo itsessdin hy-
viksyttivin perusteen olemassaoloa. Lisiksi perusoikeuksien rajoitukset on
aina pyrittdvd pitimdin mahdollisimman suppeina ja rajoittamista harkit-
taessa on aina tehtidvi tarkkaa intressipunnintaa suojeltavien etujen ja ra-
joitettavien oikeuksien vililli.”” Olennaisimpien perusoikeuksien rajoitus
vaatii siis painavan yhteiskunnallisen intressin suojelun tarpeen, ja tillsin-
kin on etsittivi keinot, jotka loukkaavat perusoikeuksia mahdollisimman
vihin. Perusoikeussianndksiin on voitu timin lisdksi sisillyttdd erityisid, eli
kvalifioituja rajoitusperusteita, kuten yhdenvertaisuutta koskevan pykilin
vaatimus hyviksyttdvistd perusteesta.’® Perustuslakivaliokunnan mukaan
kvalifioitujen lakivarausten tarkoitus on ”"mairittdd tavallisen lain sddtdjin
rajoitusmahdollisuus mahdollisimman tdsmallisesti ja tiukasti siten, ettei
perustuslain tekstissi anneta avoimempaa perusoikeuden rajoitusvaltuutta
kuin vilttimitdd on tarpeen.””® Rajoituslausekkeita tulisi siis tulkita mah-
dollisimman suppeasti ottaen lisiksi huomioon muut yleiset perusoikeuksi-

en rajoitusperusteet.

4.2.2. Yhdenvertaisuus ja syrjinnin kielto EU-oikeudessa ja kansainvilisissi

sopimuksissa

Kansainvilisisti velvoitteista Suomea velvoittavat muun muassa YK:n ih-
misoikeussopimukset sekd Euroopan neuvoston ihmisoikeussopimus sekd
EU-oikeus. Merkittavimpid eurooppalaisia ihmisoikeusvelvoitteita Suomel-
le ovat Euroopan ihmisoikeussopimus (EIS, johon kuuluu myés yksilén
valitusoikeus Euroopan ihmisoikeustuomioistuimeen) sekd Euroopan unio-

nin perusoikeuskirja, joka on myds EU-jisenvaltiota sitovaa oikeutta.

35 HE 1/1998 vp, 5.131-132

36 “Rajoitusten tulee olla vilttdmittomid hyviksyttivin tarkoituksen saavuttamiseksi.
Jokin perusoikeuden rajoitus on sallittu ainoastaan, jos tavoite ei ole saavutettavissa
perusoikeuteen vihemmin puuttuvin keinoin. Rajoitus ei saa menni pidemmiille kuin
on perusteltua ottaen huomioon rajoituksen taustalla olevan yhteiskunnallisen intressin
painavuus suhteessa rajoitettavaan oikeushyviin” (PeVM 25/1994 vp.).

37 Arvioinnissa merkitystd voi olla lisiksi kansainvilisten ihmisoikeussopimusten hyvik-
syttdvilld rajoitusperusteilla (PeVM 25/1994 vp.).

38 PL6S.

39 DPeVM 25/1994 vp.
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Oikeus yhdenvertaisuuteen ja syrjinnin kielto on méiritelty perusoikeute-
na useissa niistd kansainvilisistd sopimuksista. YK:n kansalaisoikeuksia ja
poliittisia oikeuksia koskevassa sopimuksessa (KP-sopimus) ja EIS:ssa tur-
vataan kaikista sopimuksen perusoikeuksista nauttiminen ilman syrjincad®.
Timi kdy ilmi myos Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskiytin-
nossi.*! Kaikkein pisimmille menevin syrjintikielto on Euroopan unionin
perusoikeuskirjassa, jossa kaikenlainen syrjintd itsessidn on kategorisesti
kielletty.* Perusoikeuskirjan luettelo syrjinnin perusteista sisilcdd lisiksi
erikseen maininnan sukupuolisen suuntautumisen kiellettyni syrjintiperus-
teena®, minki voidaan katsoa asettavan korkeat vaatimukset tisti nimen-

omaisesta kiellosta poikkeamiselle.

Niin Euroopan unionin perusoikeuskirja, EIS kuin KP-oikeuksien sopi-
muskin mahdollistavat oikeuksista poikkeamisen tarkoin rajatuin ehdoin.
Euroopan unionin perusoikeuskirja mahdollistaa oikeuksien rajoittamisen

lailla oikeuksien olennaista sisiltéd ja suhteellisuusperiaatetta noudatta-

40 KP-sopimus 2 artikla.”Jokainen sopimusvaltio sitoutuu kunnioittamaan ja takaamaan
jokaiselle alueellaan olevalle ja oikeuspiiriinsi kuuluvalle yksil5lle tissid yleissopimukses-
sa tunnustetut oikeudet ilman minkainlaista rotuun, ihonviriin, sukupuoleen, kieleen,
uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipiteeseen, kansalliseen tai yhteiskunnalliseen
alkuperiin, omaisuuteen, syntyperdin tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintdi.”; 26
artikla "Kaikki ihmiset ovat oikeudellisesti yhdenvertaisia ja oikeutettuja ilman min-
kiddnlaista syrjintdd yhtildiseen lain suojaan. Tissd suhteessa lain tulee kieltdd kaikki
syrjintd ja taata kaikille henkildille yhtildinen ja tehokas suojelu rotuun, ihonviriin,
sukupuoleen, kieleen, uskontoon, poliittiseen tai muuhun mielipiteeseen, kansalliseen
tai yhteiskunnalliseen alkuperdin, omaisuuteen, syntyperdin tai muuhun asemaan
perustuvaa syrjintid vastaan.” EIS 14 artikla: "Tissd yleissopimuksessa tunnustetuista
oikeuksista ja vapauksista nauttiminen taataan ilman minkédinlaista sukupuoleen, ro-
tuun, ihonviriin, kieleen, uskontoon, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen
tai yhteiskunnalliseen alkuperdin, kansalliseen vihemmistéon kuulumiseen, varalli-
suuteen, syntyperdin tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintid.” ; Euroopan unionin
perusoikeuskirja (2000/C 364/01), 21 artikla: "Kielletdéin kaikenlainen syrjintd, joka
perustuu sukupuoleen, rotuun, ihonviriin tai etniseen taikka yhteiskunnalliseen alku-
perdin, geneettisiin ominaisuuksiin, kieleen, uskontoon tai vakaumukseen, poliittisiin
tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen vihemmistéén kuulumiseen, varallisuuteen, syn-
typerdin, vammaisuuteen, ikidin tai sukupuoliseen suuntautumiseen tai muuhun sellai-
seen seikkaan.”

41  Ks. Abdulaziz, Cabales ja Balkandali v. Iso-Britannia, 28.5.1985 teoksessa Ojanen &
Scheinin 2011.

42 Euroopan unionin perusoikeuskirja (2000/C 364/01), 21 artikla: “Kielletdéin kai-
kenlainen syrjintd, joka perustuu sukupuoleen, rotuun, ihonviriin tai etniseen taikka
yhteiskunnalliseen alkuperiin, geneettisiin ominaisuuksiin, kieleen, uskontoon tai va-
kaumukseen, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen vihemmistéon kuulu-
miseen, varallisuuteen, syntyperidin, vammaisuuteen, ikdin tai sukupuoliseen suuntau-
tumiseen tai muuhun sellaiseen seikkaan.”

43 Euroopan unionin perusoikeuskirja, 21 artikla.
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e n44

, sen sijaan EIS:n syrjintdkielto ei mahdollista kiellosta poikkeamista
minkidin muun kuin yleisen kansallisen hititilan perusteella.”” KP-sopi-
muksessa poikkeaminen taas sallitaan yleisen hititilan aikana, mutta tl-
16inkin syrjinti on kiellettyi mm. rodun tai sukupuolen perusteella®, eli
sen voidaan katsoa asettavan suomalaista lainsiadintod tiukemmat kriteerit
syrjintikiellosta poikkeamiselle. Nami erilaiset poikkeamisen rajoitukset
ovat olennaisia myds suomalaisen lainsiidinndn nikékulmasta.” Lisiksi
tdyttddkseen kansainviliset velvoitteensa, voidaan katsoa ettd Suomen tulisi
tdyttdd tiukimmat kriteerit, jotta yhdenvertaisuusperiaatteesta poikkeami-

nen olisi hyviksyttivii.
4.3. Luovutuskielto oikeuskiytinndssi

Miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskielto ei ole
tdysin ongelmaton syrjintikiellon kannalta: verenluovutuksen kieltiminen
kaikilta miehiltd, jotka ovat koskaan harrastaneet seksid miesten kanssa, voi
vaikuttaa kiellolta, jonka ensisijainen tarkoitus on estid homoseksuaaleja
michid luovuttamasta verta. Tdmi nikyy myos kiellon muodostumisen his-
toriassa - esimerkiksi Suomessa vuoteen 2008 asti verenluovutus oli kielletty
nimenomaan homoseksuaaleilta. Tétd ongelmaa onkin puitu myés oikeus-

kiytinnossi: eduskunnan oikeusasiamies on tarkastellut titd kiytintoa pe-

44 Euroopan unionin perusoikeuskirja, artikla 52: ”Tissi perusoikeuskirjassa tunnustettu-
jen oikeuksien ja vapauksien kiyttimisti voidaan rajoittaa ainoastaan lailla, ja kyseisten
oikeuksien ja vapauksien olennaista sisiltéd noudattaen. Suhteellisuusperiaatteen mu-
kaisesti rajoituksia voidaan tehdi ainoastaan, jos ne ovat vilttimittomii ja vastaavat to-
siasiallisesti unionin tunnustamia yleisen edun mukaisia tavoitteita tai tarvetta suojella
muiden henkiliden oikeuksia ja vapauksia.”.

45  Euroopan ihmisoikeussopimus, 15 artikla.

46 KP-sopimus, 4 artikla. 1. Yleisen hdtitilan aikana, joka uhkaa kansakunnan olemassa-
oloa ja joka on virallisesti sellaiseksi julistettu, sopimusvaltiot voivat ryhtyi toimenpitei-
siin, jotka merkitsevit poikkeamista niille timin yleissopimuksen mukaan kuuluvista
velvoituksista siini laajuudessa kuin tilanne vilttimittd vaatii, edellyttien, ettd cillaiset
toimenpiteet eivit ole ristiriidassa valtion muiden kansainvilisen oikeuden mukaisten
velvoitusten kanssa eivitkd merkitse pelkistiin rotuun, ihonviriin, sukupuoleen, kie-
leen, uskontoon tai yhteiskunnalliseen syntyperiin perustuvaa syrjintd.

47  Esimerkiksi perusoikeuksien rajoitusta koskevassa mietinndssidn valiokunta viittasi
suoraan Euroopan ihmisoikeussopimuksen rajoitusperusteisiin pohjana perusoikeuksi-
en rajoittamisperusteille: "Hyviksyttivyyden arvioinnissa merkitystd voi olla esimerkik-
si Euroopan ihmisoikeussopimuksen vastaavanlaista oikeutta koskevilla mairdyksilla,
ainakin siltd osin kuin niihin sisiltyy tyhjentivi luettelo ihmisoikeuksien hyviksytti-
vistd rajoitusperusteista. Perusoikeussddnnéksid on perusteltua tulkita yhdenmukaisesti
ihmisoikeuksien kanssa niin, ettd vain ihmisoikeussopimuksen asianomaisen sopimus-
miiriyksen mukaan hyviksyttivit rajoitusperusteet voivat olla vastaavan perusoikeus-
sidnnoksen sallittuja rajoitusperusteita.” PeVM 25/1994.
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rusoikeuksien kannalta ja muun muassa Euroopan ihmisoikeustuomiois-
tuin on kisitellyt samankaltaisen luovutuskiellon hyviksyttavyyttd Euroo-

pan ihmisoikeussopimuksen kannalta.
4.3.1. Eduskunnan oikeusasiamies

Sekid homoja ettd miesten kanssa seksid harrastaneita michii koskevaa veren-
luovutuskieltoa on arvosteltu Suomessa syrjintikiellon vastaiseksi. Aihees-
ta on muun muassa tehty kantelu eduskunnan oikeusasiamiehelle vuonna

2008, jolloin luovutuskielto koski nimenomaan homomiehii.*

Oikeusasiamies katsoo lausunnossaan, ettd kyseinen luovutuskielto ei ole
syrjivd, silld kiellolle on olemassa perustuslain tarkoittama hyviksyttivi
peruste. Oikeusasiamies perustelee homomiesten verenluovutuskiellon tar-
peellisuutta viittaamalla saamiinsa asiantuntijalausuntoihin®, joiden perus-
teella miesten vilisessi seksissi infektiotautien (kuten HIV) leviimisriski
on suurempi kuin heterojen vilisessi seksissd. Oikeusasiamies ottaa episuo-
rasti kantaa my®6s kiellon suhteellisuuteen toteamalla, ettd "nykytietimyk-
sen mukaan myds verivalmisteiden HIV-turvallisuutta heikentiisi selvisti
se, ettd verenluovutus sallittaisiin tdssd ryhmissi viliaikaisen karanteenin
jalkeen”.”® Oikeusasiamies nostaa lausunnossaan esille myos muita riskiryh-
mid, joilta verenluovutus on evitty (kuten yli 65-vuotiaat ja Britanniassa

hullun lehmin taudin aikaan oleskelleet).’!

Oikeusasiamies esittdd lausunnossaan myos kritiikkia Veripalvelun toimin-
taa kohtaan. Hin tuo esille sen seikan, ettd senhetkisissd ohjeissa luovutus
oli nimenomaan kielletty homomiehiltd, miki viittaa kieltoon seksuaalisen
suuntautumisen, ei riskialctiin kiytoksen perusteella. Lisiksi oikeusasiamies
nostaa esiin sen ongelmallisen seikan, ettei luovutusrajoituksia ollut tuolloin
kirjattu lain tai asetuksen tasolle, jolloin “harkintavaltaa luovutuskiellon pe-
rusteiden madrittelyssd kiyttdd nykytilanteessa tosiasiassa SPR:n veripalve-

lu”, vaikka lainsdidintdvaltaa ei perustuslain mukaan tule osoittaa muille

48 Eduskunnan oikeusasiamies 2008: Miesten vilinen seksi on pysyvi este verenluovutuk-
selle (30.6.2008).

49  Lausunnossa kerrotaan oikeusasiamiehen saaneen asiantuntijalausunnot sosiaali- ja ter-
veysministerioltd, Kansanterveyslaitokselta, Lidkelaitokselta ja Veripalvelulta (Oikeus-
asiamies 2008, s. 1).

50 Oikeusasiamies 2008, s. 1.

51 Mg 1.
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kuin viranomaisille.®> Oikeusasiamiehen esittimi kritiikki johtikin pian
muutoksiin ja Veripalvelu asetti luovutuskieltoon homomiesten sijaan sek-
sid miesten kanssa koskaan harrastaneet michet. Lisiksi edelld mainittuun
Fimean miiriykseen lisittiin Veripalvelun kiytdssi olleet kriteerit veren-

luovuttamiselle.>
4.3.2. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin

Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on kisitellyt homojen verenluovutus-
kieltoa Euroopan ihmisoikeussopimuksen kannalta kolmessa tapauksessa.”®
Kaikki tapaukset on nostettu vuonna 1999, ja tapauksissa kantaja on italia-
lainen homoseksuaali, jolta on evitty oikeus luovuttaa verta sukupuolisen
suuntautumisensa vuoksi.> Padtokset on annettu vuonna 2002 ja ne ovat

keskeniin lihes identtisii.

Kantajat syyttivit tapauksissa Italian valtiota Euroopan ihmisoikeussopi-
muksen 8 ja 14 artiklojen rikkomisesta.’® Vastaaja taas esittdd, ettd vaikka
homoseksuaalisuus verenluovutuksen esteperusteena voi prima facie vaikut-
taa syrjiviltd, ei timd kuitenkaan ole sitd, koska kiellon tarkoitus on suojella
tulevan verensaajan turvallisuutta. Tuomioistuin tuo esille sen, ettd kanteet
ovat nostettu vuonna 1999, jolloin Italian lainsidadinto kielsi verenluovu-
tuksen nimenomaan homoseksuaaleilta (niin miehilti kuin naisilta). Lain-
sdddidntod muutettiin vuonna 2001 Euroopan neuvoston suosituksen mu-
kaiseksi ennen tuomioistuimen péitdstd, jolloin kielto ulotettiin koskemaan

pelkistiin miesten kanssa seksid harrastaneita miehii. EIT ei tuomiossaan

52 Mg, 2.

53 Ks. kpl 4.1.

54 Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen piitdkset: TOSTO contre 1'ltalie 2002
(49821/99); CRESCIMONE contre 1'Tralie 2002 (49824/99); FARANDA contre
I'Tralie 2002 (51467/99).

55 Vuoteen 2001 asti homoseksuaaliset suhteet olivat Italiassa pysyvi este verenluovutuk-
selle niin miesten kuin naistenkin kohdalla. (TOSTO 2002,2).

56  Euroopan ihmisoikeussopimus, 8 artikla: 1. Jokaisella on oikeus nauttia yksityis- ja per-
he-eldmiinsi, kotiinsa ja kirjeenvaihtoonsa kohdistuvaa kunnioitusta. 2. Viranomaiset
eivit saa puuttua timin oikeuden kiyttimiseen, paitsi kun laki sen sallii ja se on vileti-
mitonti demokraattisessa yhteiskunnassa kansallisen ja yleisen turvallisuuden tai maan
taloudellisen hyvinvoinnin vuoksi, tai epijirjestyksen tai rikollisuuden estimiseksi,
terveyden tai moraalin suojaamiseksi, tai muiden henkiliden oikeuksien ja vapauk-
sien turvaamiseksi. Artikla 14: Tidssd yleissopimuksessa tunnustetuista oikeuksista ja
vapauksista nauttiminen taataan ilman minkainlaista sukupuoleen, rotuun, ihonviriin,
kieleen, uskontoon, poliittisiin tai muihin mielipiteisiin, kansalliseen tai yhteiskunnal-
liseen alkuperddn, kansalliseen vihemmistéén kuulumiseen, varallisuuteen, syntyper-
44n tai muuhun asemaan perustuvaa syrjintii.
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juurikaan ota kantaa siihen, tarkoittaako verenluovutuksen kieltiminen
miesten kanssa seksid harrastaneilta miehiled (tai homoilta) kiytinndssd
homojen syrjimistd, vaan tyytyy vain viittaamaan uuteen muuttuneeseen
oikeustilaan, joka ei sananmukaisesti kielldi verenluovutusta seksuaalisen
suuntautumisen perusteella. Tuomioistuin ei myodskidn ota kantaa kanta-
jien viitteisiin siitd, kuinka HIV-tartunnat ovat vihentyneet homojen ja
lisadntyneet heterojen keskuudessa, vaan ilmaisee, ettd nykyisen lainsdddan-
nén myotd kantajalla olisi mahdollisuus luovuttaa verta, ja lopulta pidtead

poistaa valituksen asialistalta EIS:n 37 artiklan®” perusteella.’®

Tapausten merkitystd ennakkotapausten luonteisina pditoksind on vaikea
arvioida, silld EIT ei antanut tapauksesta varsinaista tuomiota, jossa se oli-
si ottanut kantaa verenluovutuskiellon syrjivyyteen EIS:n kannalta, vaan
tyytyi viittaamaan melko yleiselld tasolla oikeustilan muutokseen ja pois-
tamaan jutun asialistaltaan tilld perusteella. Varovaisena arviona voitaisiin
esittdd, ettd EIT ei nihnyt miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten
verenluovutuskiellon rikkovan ainakaan riikeisti EIS:n turvaamia ihmisoi-
keuksia, silld EIS 37 artikla mahdollistaa jutun poiston asialistalta vain, jos
ihmisoikeuksien kunnioittaminen ei vaadi kisittelyn jatkamista. Tillaista
suhtautumista voidaan kuitenkin kritisoida sen takia, ettd vaikka lainsii-
diantd vaikuttaa teoriassa sallivan verenluovutuksen my6s homomichiltia,
rajaa se rajaa kuitenkin kidytinnossi timin mahdollisuuden vain sille pie-
nelle joukolle homoja, jotka eivit ole koskaan harrastaneet seksid miehen
kanssa. Tdman vuoksi on kyseenalaista, onko oikeustila todella muuttunut
niin ratkaisevasti, ettei tapausta tarvinnut enid lainkaan kisitelld, vai onko
syrjintd pyritty vain piilottamaan laajemman kisitteenmiirittelyn taakse.*
Tapaukset eivit ole niistd ongelmista huolimatta saaneet juurikaan huomi-

ota akateemisissa keskusteluissa tai mediassa® ja niiden painoarvo on my®s

57 Euroopan ihmisoikeussopimus, 37 artikla: 1. Tuomioistuin voi kisittelyn missi hy-
vinsi vaiheessa padtdd poistaa valituksen asialistaltaan, mikili tilanteen perusteella on
padteltivissi, ettd: a) valituksen tekiji ei aio viedd valitustaan pidemmille tai b) asia
on ratkaistu tai ¢) jostain muusta tuomioistuimen toteamasta syysti ei ole perustel-
tua jatkaa valituksen tutkimista. Tuomioistuin kuitenkin jatkaa valituksen tutkimista,
jos yleissopimuksessa ja sen poytikirjoissa tunnustettujen ihmisoikeuksien kunnioit-
taminen sitd vaatii.

58 TOSTO 2002; FARANDA 2002; CRESCIMONE 2002.

59 Lisdd aiheesta, ks. kpl 5 Analyysi — luovutuskielto ja yhdenvertaisuus.

60 Tapauksesta ei ole olemassa juurikaan akateemisia tapaustutkimuksia eiki niisté ole laa-
dittu virallisia lehdistétiedotteita. Pddtokset ovat myds saatavilla vain ranskankielisini.
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nykyaikana entisestdin vihentynyt muun muassa testausteknologian kehi-
tyksen vuoksi.®!

5. Analyysi - luovutuskielto perusoikeusnikokulmasta

Kisittelen tissd kappaleessa luovutuskiellon ongelmallisuutta perusoikeuk-
sien kannalta. Kiinnitdn ensimmiiseksi huomiota tilastollisiin ja kisitteelli-
siin ongelmiin ja pyrin selvittimain, onko luovutuskielto piilotettua syrjin-
tid. Seuraavaksi tarkastelen kriittisesti luovutuskiellon oikeutusta edellisessi

kappaleessa esitettyjen perusoikeuksien rajoituskriteerien kannalta.
5.1 Luovutuskielto piilotettuna syrjintini

Verenluovutuskieltoa tutkittaessa kiinnitdin huomion ensiksi tilastojen ja
kisitteiden kiyttoon. Tilastoja ja tutkimustietoa homojen seksikiyttiyty-
misestd ja riskistd saada HIV on olemassa Suomessa todella vihin.®> Kan-
sainvilisesti tutkimusta on tehty joissain maissa enemmin, mutta niiden
tulosten soveltaminen Suomen oloihin voi olla hankalaa - tosin viitteitd ne
varmasti antavat yleisisti trendeisti. Ensimmiinen kritiikin kohde onkin
tilastojen ja asiantuntijalausuntojen vaikea saatavuus: esimerkiksi oikeus-
asiamichen lausunnossa paidtostd perustellaan oikeusasiamiehen saamilla
asiantuntijalausunnoilla, joita on kuitenkin ulkopuolisten hankala saada
kisiinsi. Veripalvelu viittaa perusteluissaan verenluovutuskiellolle saatavil-
la olevaan kansanterveyslaitoksen kartoitukseen miesten vilisestd seksistd ja
HIV:n esiintyvyydestd sekid terveyden ja hyvinvoinnin laitoksen julkaise-
miin tilastoihin, joihin on taulukoitu HIV-tartuntojen toteamiset Suomessa

eri vuosina. Kdytin tissd kappaleessa erityisesti niitd kahta lihdetti.

Yksi ongelma, joka nousee esiin puhuttaessa homojen tai miesten kanssa
seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellosta, on kisitteiden kiyt-
t6. Michet voidaan jakaa lukuisiin alaryhmiin seksuaalisen kiyttiytymisen
mukaan, ja niistd ryhmistd erditd esimerkkejd ovat michet, jotka ovat joskus
harrastaneet seksii miehen kanssa, homoseksuaalit, seksuaalisesti aktiivi-

set homoseksuaalit ja ns. seksuaalisesti "riskikéyttdytyvit” homoseksuaalit.

61 Ks. kpl 5.3.2.
62 KTL 2006, s. 3.
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Obheisessa kaaviossa nimi ryhmit on esitetty graafisesti hahmotuksen hel-

pottamiseksi.

Kaavio: Ryhmi a: michet, b: seksid joskus michen kanssa harrastaneet michet, c:
homoseksuaalit d: seksuaalisesti aktiiviset homoseksuaalit, e: “riskikiyttiytyjic”s
homoseksuaalit.*

Tutkimuksissa ja homojen verenluovutuskieltoa koskevissa keskusteluissa
tai oikeuskidytinndssd nditd ryhmii ei juurikaan erotella, vaan niiden ryh-
mien nimityksid kdytetddn usein ristiin: perusteluissa puhutaan nienniisen
neutraalisti seksii miesten kanssa harrastaneista miehisti (a), kun tosiasi-
assa halutaan viitata homomichiin (c), ja ndiden verenluovutuskieltoa taas
perustellaan tilastotiedoilla, jotka koskevat pddosin seksuaalisesti aktiivisia

homomiehii (d).

Eri kisitteiden miéirittelemisen ongelmat nikyvit my6s hyvin oikeuskay-
tinndssi ja verenluovutuskiellosta kiydyssi keskustelussa. Yksi ongelma ki-
sitteiden madrittelyssd on se, ettd niin monissa luovutuskiellon perusteluissa
viitataan preesens-muodossa michiin jotka harrastavar seksia miesten kans-
sa. Esimerkiksi eduskunnan oikeusasiamies toteaa lausunnossa: “lukuisissa
— — tutkimuksissa on todettu, ettd michill, joilla 07 seksid miesten kanssa,
esiintyy ja ilmaantuu muuta viest6d enemmin — — tartuntatauteja’ seki

” miesten vilinen seksi edustaa seksuaalikdyttdytymistd, joka altistaa vaka-

63 Riskikiyttiytyjilld tarkoitetaan seksuaalisesti HIV-riskin kannalta riskialttiisti kiyttiy-
tyvid. Riskialttiiksi kiytokseksi timin riskin kannalta voidaan katsoa esimerkiksi suo-
jaamattomat yhdynnit sekd useat kumppanit.

64 Ryhmien koot eivit ole kuvassa merkittivissi suhteessa toisiinsa.

Y
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ville infektiotartunnoille”.> Myés veripalvelu perustelee verenluovutuskiel-
toa silld, ettd “tuoreen hiv-tartunnan riski miesten vilisessi seksissi on noin
25-kertainen miesten tartuntariskiin heteroseksissi’.®® Niisti esimerkeisti
on helppo havaita, kuinka luovutuskiellon perustelut koskevat itse asiassa
seksuaalisesti aktiivisia homomiehid (ryhmi d), kun taas verenluovutuskiel-
to koskee kaikkia joskus seksid miehen kanssa harrastaneita miehid (ryhmi
b). Kéytinndssi timi on johtanut absurdiin tilanteeseen, jossa verenluovu-
tus on haluttu kieltdd homoilta (ryhmi ¢), kieltoa perustellaan tiedoilla,
jotka perustuvat seksuaalisesti aktiivisten homojen kiytokseen (ryhmi d),
mutta kielto koskee kaikkia miesten kanssa seksii koskaan harrastaneita

miehid (ryhmi b).

Luovutuskiellon ongelmallisuutta syrjimittdmyysperiaatteen kannalta ko-
rostaa myos luovutuskiellon historia, silld alussa kielto koski nimenomaan
homoseksuaaleja. Testimenetelmien kehittyessi kieltoa — ilman suurempaa
tutkimusta kiellon todellisista konkreettisista vaikutuksista verivalmisteiden
turvallisuuteen — laajennettiin koskemaan kaikkia miesten kanssa seksid
harrastaneita miehid, koska alkuperiistd, kaikkia homoseksuaaleja koskevaa
kieltoa syytettiin syrjiviksi. . Kuten edelld esitetystd kisitteiden erittelys-
td kiy ilmi, sen sijaan, ettd kielto olisi kavennettu koskemaan aidosti vain
kiytoksen perusteella tutkimusten mukaan korkeampaan HIV riskiin kuu-
luvaa ryhmii (aktiiviset homomicehet tai “riskikidyttiytyjit”), kiellon koh-
detta piinvastoin laajennettiin koskemaan my6s ryhmii, joiden HIV-riskin
suuruudesta ei ole mitdin tietoa (ei-seksuaalisesti aktiiviset homot, seki
joskus miesten kanssa seksid harrastaneet miehet). Luovutuskiellon syrji-
vad vaikutusta homoseksuaaleja kohtaan on siis ikddn kuin yritetty peittdd
ulottamalla syrjivd vaikutus my6s muihin kuin vain homoseksuaaleihin sen
sijaan, ettd syrjintdd olisi pyritty aidosti poistamaan kohdentamalla kielto
aidosti kiytoksen perusteella korkeamman HIV-riskiin kuuluvien ryhmiin.
Niin selkeisti yhdenvertaisuusperiaatteen vastaiselta niyttivi kielto on saa-
tu sanamuodon tasolla vaikuttamaan syrjimitcomaldi, tieteelliseltd ja objek-
tiiviselta. On my®os tirked muistaa, ettd perustuslaki edellyttdd, ettd perus-
oikeuksia tulkitaan laajentavasti niin, ettd myds kiytinnossd niiden sisaltd

toteutuu. Toisin sanoen ei riitd, ettd tapa vain péillisin puolin vaikuttaa

65 Oikeusasiamies 2008, s. 1 (korostukset lisitty).
66 SPR Veripalvelu (2): Miksi miesten vilinen seksi estidd verenluovutuksen.
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syrjimitcomaltd, jos sen kiytinndn vaikutus kuitenkin aiheuttaa syrjintii.
Niiden kohtien valossa olen tullut siihen johtopditokseen, ettd nykyinen
miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskielto on tosi-
asiassa piilotettua syrjintdd ja on niin ollen ristiriidassa perusoikeutena tun-

netun syrjintikiellon kanssa.
5.2 Oikeutettu syrjinti?

Kuten edellisessd kappaleessa toin esille, miesten vilistid seksid harrastanei-
den miesten verenluovutuskieltoa voidaan pitdd peiteltynd seksuaaliseen
suuntautumiseen perustuvana syrjintind. Téssd kappaleessa siirryn kisittele-
midn kysymystd siitd, voitaisiinko téllainen syrjintd oikeuttaa perusoikeuk-

sien rajoitusten sallivien rajoitusperiaatteiden tiyttyessi.
5.2.1 Hyviksyttivi peruste

Kuten aiemmin toin esille, jotta perusoikeuksia voitaisiin rajoittaa, on seki
yleisten ettd erityisten® rajoitusedellytysten tdytyttivi sekd kansallisen lain-
siddinnon ettd kansainvilisten sopimusten osalta. Tarkastelen ensimmii-
seksi perustuslakiin kirjoitettua vaatimusta hyviksyttavistd syystd: Vaikka
syrjintikielto on erds keskeisimpid perusoikeuksista, perustuslaki mahdol-
listaa kuitenkin ihmisten asettamisen erilaiseen asemaan hyviksyttivin syyn
perusteella.®® Niihin erilaisiin hyviksyttivyysperusteisiin on myds viitattu

oikeuskiytinndssi ja verenluovutuskiellon perusteluissa.®’

Hyviksyttavistd perusteista vahvin lienee vetoaminen luovutetun veren saa-
jien terveyden edistimiseen ja elimin suojeluun, silld myds oikeus elimiin
ja terveyden suojelu ovat vahvasti suojattuja perusoikeuksia” Nykyinen
luovutuskielto ei kuitenkaan vilttimittd johda niiden oikeuksien edistd-
miseen, vaan se voi jopa heikentdd verivalmisteiden turvallisuutta ja vaa-
rantaa niiden riittdvin saatavuuden, mik itsessddn loukkaa titid suojeltavaa

oikeutta. Vaikka verenluovutuksen kieltojen perusteluissa painoarvo anne-

67 Kuten PL 6 §:n nimenomainen vaatimus hyviksyttivisti syystd. Rajoitusedellytyksistd
ks. kpl. 4.2.

68 DPerustuslaki 6 §.

69  Esimerkiksi oikeusasiamies toteaa lausunnossaan, ettd “verenluovutuskiellolle on ole-
massa perustuslaissa tarkoitettu hyviksyttivd peruste” (Oikeusasiamies 2008, s. 1).

70  Mm. KP-sopimus 6. artikla; EIS 2. artikla.
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taan nimenomaan riskien minimoinnille, on verenluovutus silti erdinlaista
nollasummapelid riskien minimoinnin ja luovuttajien mairin maksimoimi-
sen vililld. Vaikka ihmisten terveyden suojelu on ensisijainen padmiiri, ei
pelkka sataprosenttisen varmasti puhdas veri auta, mikili sitd on tarpeeseen
nihden liian vihin. Suomessa verivalmisteista on usein pulaa.”’ Toiseksi ny-
kyinen syrjiviksi kritisoitu verenluovutuskiytinto voi myés todellisuudessa
lisatd HIV-positiivisen veren luovutuksen riskid, silld luovuttajien kokiessa
luovutusrajoitukset syrjiviksi tai “varotoimenpiteiksi”, he eivit vilttimited
noudata niitd niin todennikdisesti kuin kokiessaan rajoitukset mielekkaiksi
ja oikeutetuiksi. Esimerkiksi Britanniassa tehty tutkimus osoitti, ettd myos
paikalliset homomichet olivat luovuttaneet verta, koska he kokivat miesten
kanssa seksii harrastaneiden miesten verenluovutuskiellon vailla todelli-
suuspohjaa olevaksi syrjinniksi ja eivdt uskoneet itse olevansa HIV-posi-
tiivisia (mahdollisesta riskikiyttdytymisestiin huolimatta). Haastatteluissa
nimi miehet ilmoittivat kuitenkin, ettd he noudattaisivat syrjivin tdyskiel-
lon sijaan perusteltua miiriaikaista, aidosti henkilokohtaiseen kiytokseen

(esimerkiksi uuteen kumppaniin) perustuvaa kieltoa.”

Onkin erittdin kyseenalaista tiyttyyko esimerkiksi perustuslain rajoituspe-
rusteena oleva vaatimus “hyviksyttivistd syystd” luovutuskiellon tapauk-
sessa. Ongelmallista tdhdn perusteeseen vetoamisessa on myds se, etteivit
esimerkiksi KP-sopimus tai EIS tunnista muuta poikkeamiseen oikeutta-
vaa hyviksyttivdd perustetta kuin kansallisen hititilan, joka ei taas niissd
olosuhteissa tiyty. Lisiksi on huomattava, ettd vaikka hyviksyttdvin syyn
edellytyksen katsottaisiinkin tdyttyvin, perusoikeuksien rajoittamiselle on
oltava perustuslain mukaan muita perusteluja hyviksyttidvin syyn lisiksi,
koska rajoitusten on oltava vilttimictémid, lakiin perustuvia ja suhteelli-
suusperiaatteen mukaisia.”® Tarkastelen luovutuskieltoa ndiden vaatimusten

osalta seuraavissa kappaleissa.

71 Helsingin Sanomat: SPR kaipaa lisdd sddnnéllisid verenluovuttajia. hetp://www.hs.fi/
kotimaa/SPR+kaipaa+lis%C3%A4%C3%A4+s%C3%A4%C3%A4nn%C3%B6llisi
%C3%A4+verenluovuttajia/al305556552510. Vierailupiivi 15.5.2012. Ajantasainen
veritilanne on niheivilld osoitteesta heep://www.veripalvelu.fi/.

72 SaBTO 2011, . 50, 51.

73 Perusoikeuksien rajoitusperusteista, ks. kpl. 4.2.
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5.2.2 Lailla sidtimisen vaatimus

Yksi perustuslain ja myos EIS:n vaatima poikkeamisperuste on lailla sditi-
misen vaatimus. Suomessa verenluovutuksen yleisistd perusteista sadgdetddn
veripalvelulaissa, mutta varsinainen miesten vilistd seksid harrastaneiden
miesten verenluovutuskielto on nihtivissi vasta Fimean mairiyksestd, joka
sekin on kehittynyt SPR:n Veripalvelun kiytinnén jilkeen. Demokratiape-
riaatteen kannalta on arveluttavaa, ettd timinkaltainen kielto on kehittynyt
lainsiddidnnon ohjeiden sijaan yksityisoikeudellisen yhteisén — Suomen Pu-
naisen Ristin Veripalvelun - oman kiytinnon pohjalta, josta se on eduskun-
nan oikeusasiamiehen huomautuksen jilkeen lisitty Fimean miiriykseen.”
Kieltoa ei ole kuitenkaan siis vield kirjattu lain tai asetuksen tasolle. Tamin
perusteella vaikuttaa siltd ettd ainakaan lain hengen mukainen idea siitd,
kuinka perusoikeuksien rajoitukset kivisivit lapi lainsdddantoprosessin (jol-
loin mm. perustuslakivaliokunnalla on mahdollisuus tarkastella lakia perus-
oikeusnikokulmasta) ei nykytilanteessa toteudu.

5.2.3 Luovutuskielto ja suhteellisuusperiaate

Kaikista rajoitusperusteista ehki ongelmallisimmalta vaikuttaa kuitenkin
suhteellisuusperiaatteen toteutuminen: Homoilta (ainakin kiytinndssd)
verenluovutuksen estivi kielto on voinut olla perusteltavissa suhteellisuus-
periaatteen kannalta HIV:n levidmisen alkuaikoina, jolloin tieteellistd tapaa
testata veri infektion varalta ei ollut vield kehitetty.” Talld hetkelld tiedos-
sa on kuitenkin useita tapoja, joilla HIV-infektion levidmistd verenluovu-
tuksen vilitykselld voidaan tehokkaasti ehkiistd yhdenvertaisuusperiaatetta
loukkaamatta - tai ainakin loukaten sitd vihemmin. Kisittelen seuraavaksi
kahta tillaista tapaa: kiellon kohdistamista todellisiin riskikdyttiytyjiin sekd
teknologisia keinoja testata veri tartunnan varalta.

Ensinnidkin riskid sille, ettd verenluovuttaja on HIV-positiivinen, voidaan
laskea huomattavasti kohdistamalla verenluovutuksen estivit kiellot tarkoin
juuri suurimpaan riskiryhmiin. Palatkaamme timin vuoksi vield hieman
edelliseen kappaleeseen ja sen eri seksuaalisia kiyttdytymismalleja erit-

televddn taulukkokuvaan. Kritisoin jo edellisessd kappaleessa sitd, kuinka

74 Kskpl 4.3.
75 Ks. kpl. 3.
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miesten vélinen seksi aiheuttaa aina pysyvin verenluovutuskiellon, vaikka
tilastotietoa ei ole juurikaan saatavilla siitd, kuinka suuri ei-seksuaalisesti
aktiivisista, joskus seksid miehen kanssa harrastaneista michisté tai homoista
on todennikdisesti HIV-viruksen kantaja. Toinen tilastoista esiin nouseva
kritiikin kohde on se, ettd vaikka tutkimusta on tehty jonkin verran sek-
suaalisesti aktiivisista homomichisti, ei timin ryhmin sisdisid eroja haluta

ottaa verenluovutuskiellossa huomioon.

Useissa tutkimuksissa niin Suomessa kuin ulkomailla on huomattu seksu-
aalisesti aktiivisten homomiesten ryhmin suuri sisdinen eroavuus: esimer-
kiksi veripalvelun itse perusteissaan kiyttimassi KTL:n tutkimuksessa on
selkedsti mainittu, ettd vaikka HIV -tartuntojen miiri on seksuaalisesti ak-
tiivisten homo (ja bi-)seksuaalisten miesten keskuudessa korkeampi kuin
keskimiddrdisviestdssi, ~[v]altaosa [tutkimukseen osallistuneesta] ryhmastd
huolehtii turvaseksisti kiitettdvilld tavalla, ja suuri osa eldd vakituisessa pa-
risuhteessa. Niiden kohdalla hiv-tartunnan riski on matala.”.”® Britanniassa
vuonna 2011 julkaistussa tutkimuksessa verenluovuttajien valinnan kritee-
reistdi on myos todettu, kuinka vuonna 2000 11161 tutkimukseen osal-
listuneesta henkilostd 5,4 % michistd oli joskus harrastanut seksia michen
kanssa, ja niistd lihes puolet (44,7 %) oli harrastanut seksid vain yhden
kumppanin kanssa. Tdstd ryhmistd taas 52,6 % ei ollut harrastanut seksid
miehen kanssa viimeisen 5 vuoden aikana. Lisiksi 40,1 % miehen kanssa
seksii viimeisten vuoden aikana harrastaneista oli ollut tuona aikana vain

yksi kumppani.””

Vaikka suoria yleistyksid ei kotimaisen laajamittaisen tutkimusaineistoin
puuttuessa voida tehdi, antavat edelli esitetyt tutkimukset kuitenkin vah-
voja viitteitd siitd, ettd homomiesten seki seksid joskus harrastaneiden mies-
ten seksikiyttdytymisessd (ja samalla HIV-riskissd) on ryhmin sisdlld suuria
eroavaisuuksia. Huomattava osa tihin ryhmiin kuuluvista eldd vakituisissa
parisuhteissa, harrastaa seksid vain harvojen kumppaneiden kanssa (tai on
saattanut lopettaa miesten kanssa seksin harrastamisen jo pitkin aikaa sit-
ten) ja huolehtii turvaseksisti. Koska HIV-tartunnan riskid nostavat seki

suojaamaton seksi ettd useat partnerit, on nididen henkildiden riski olla

76 KTL 2006, s. 2.
77 SaBTO 2011, s. 29.
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HIV:n kantajia tai saada tartunta seksin vilitykselld matala. Toisaalta tihin
ryhmiin kuuluu myds miehid, joiden seksikiyttdytyminen on muun mu-
assa HIV -tartunnan kannalta riskialtista, silld tartunnan todennikoisyyttd
lisadvit suojaamaton anaaliyhdynti ja useat vaihtuvat partnerit.”® Suhteel-
lisuusperiaatteen kannalta olisikin tirkedd kohdistaa mahdolliset luovutus-
rajoitukset juuri tahin kaikkein riskilatteimpaan ryhmiin, esimerkiksi kiel-
timilld verenluovutus esimerkiksi midrdajaksi niiltd, joilla on useita mies-
puolisia seksikumppaneita tai jotka harrastavat usein suojaamatonta seksid
miesten kanssa.”

Suhteellisuusperiaatteen kannalta koko riskiryhmiin perustuva verenluovu-
tuskielto voidaan kyseenalaistaa myds teknologian kehityksen vuoksi. Ku-
ten olen jo aiemmin tuonut esille, ennen tehokkaita HIV:n testausmene-
telmid seksuaaliseen suuntautumiseen perustuva luovutuskielto saattoi olla
perusteltavissa. Nykyiin kaikki luovutettava veri on kuitenkin aina testatta-
va muun muassa HIV:n varalta. Testit ovat todella luotettavia: kiytinnossd
HIV-infektio ei ndy testissd ainoastaan, mikili nidyte on annettu niin sano-
tun ikkuna-ajan (window period) aikana. Tilloin infektio on vield niin tuo-
re, ettei sitd voida havaita.*® Muun muassa veripalvelun seki oikeusasiamie-
hen perusteluissa on viitattu tihin ajanjaksoon perusteena miesten vilisen
seksin aiheuttamalle luovutuskiellolle.®' Niissd perusteluissa ei kuitenkaan
mainita on sitd, ettd timinhetkiselld testausteknologialla kyseinen ikkuna-
aika on noin 9-15 vuorokautta.’ Olipa luovuttajan todennikéisyys olla
HIV:n kantaja kuinka korkea tahansa, testi pystyy siis kertomaan kiytin-
nossi varmasti, onko henkilollda HIV-tartuntaa, mikili tartunnasta on ku-
lunut yli 15 vuorokautta.®? Sekd teknologian kehityksen, ettd riskiryhmin

paremmat rajaamismahdollisuudet huomioon ottaen vaikuttaa siis silté, ettd

78 KTL 2006, s. 1.

79 Ks. kpl 7.

80 Wainberg et al. 2010, s. 1322; SaBTO 2011, s. 35.

81 Oikeusasiamies 2008, 1: "ongelmana on erityisesti se, ettd hyvin tuoreita infektiotar-
tuntoja ei ole mahdollista todeta laboratoriotutkimuksilla.”; Veripalvelu -nettisivusto:
"Verenluovuttajien valinnalla on edelleen tirkei merkitys, koska herkinkiin testi ei
tunnista aivan tuoreita tartuntoja’.

82 SaBTO 2011, s. 235, 36; Wainberg et al. 2010, 5.1322.

83 Ks. esim. SaBTO 2011, s. 37: riskiarviossa, jossa on otettu huomioon ikkuna-ajan ai-
kana tehdyt luovutukset sekd myos inhimilliset virheet (kuten verivalmisteiden viirin
merkitseminen), Britanniassa 2,5 miljoona luovutusta kohden HIV-positiivisia verival-
misteita piisisi jakeluun yksi kappale kerran kahdessa vuodessa. Suurin riskitekiji ovat
juuri ikkuna-aikana tehdyt luovutukset.
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HIV-riskin rajoittaminen verenluovutuksen yhteydessi olisi selkedsti mah-
dollista (ja luultavasti myos tehokkaampaa) kiyttden muita keinoja, jotka

puuttuvat yksilon perusoikeuksiin vihemmin.®

5.3 Johtopaitokset: luovutuskielto syrjimittomyysperiaatteen louk-
kauksena

Olen tissd kappaleessa kisitellyt miesten kanssa seksid harrastaneiden mies-
ten pysyvad verenluovutuskieltoa syrjimittomyysperiaatteen kannalta ja
tullut sithen tulokseen, ettd kielto on tosiasiassa piilotettua syrjintad suku-
puolisen suuntautumisen perusteella ja nidin ristiriidassa muun muassa pe-
rustuslain takaaman yhdenvertaisuusperiaatteen kanssa. Mielestdni titd pe-
rusoikeuden loukkausta ei voida oikeuttaa, silld timin oikeuden rajoituksella
ei ole hyviksyttivid perustetta, sitd ei ole kirjoitettu lakiin, eikd se mydskiin
ole suhteellisuusperiaatteen mukainen. Pelkistdin luovuttajien mahdollisesti
korkeampaan HIV-riskiin vetoaminen ei siis oikeuta pysyvin kiellon asetta-
mista kaikille miehille, jotka ovat joskus harrastaneet seksid miehen kanssa,
silld kehittyneet testimenetelmit ja kiellon rajaaminen koskemaan todelli-
sessa korkeamman HIV-riskin omaavien ryhmissi olevia ihmisid mahdol-
listavat luovutetun veren HIV-positiivisuusriskin minimoimisen keinoin,
jotka eivit olisi syrjivid. Nykyinen kiytintd voi sen sijaan jopa lisitd riskid
HIV-positiivisen veren joutumisesta vastaanottajalle, koska se voi madaltaa
halua noudattaa my6s muita luovutusrajoituksia. Testien luotettavuudesta
ja riskiarvion tarpeellisuudesta yleisestikin kertoo paljon my®ds se, ettd seksi
HIV-positiiviseksi todetun henkilon kanssa aiheuttaa luovutuskiellon vain
neljiksi kuukaudeksi®, kun taas miesten vilinen seksi osapuolten HIV-po-
sitiivisuudesta riippumatta aiheuttaa aina pysyvin luovutuskiellon. Onkin
vaikeaa kuvitella, miksi edes "riskikdyttiytyvit” homoseksuaalit tulisi asettaa
neljad kuukautta pidempiin luovutuskieltoon heidin korkeamman HIV-
riskinsi takia — kaikista miehen kanssa koskaan seksid harrastaneista puhu-
mattakaan. Kaiken edelli esitetyn perusteella mielestini koko miesten kans-
sa seksid harrastaneiden miesten luovutuskielto tulisi poistaa, tai vihintdin

muuttaa mairiaikaiseksi (esimerkiksi 4 kuukautta), ja kohdistaa suurimmas-

84  Esimerksi aiemmin esitetty keino rajata luovutuskiellon piirid koskemaan seksuaalisesti
“riskikdyttdytyvid® (kuten suojaamatonta seksid useiden kumppaneiden kanssa harras-
tavia) kumppanin sukupuolesta riippumatta.

85  SPR Veripalvelu 2012 (1): seksi ja sukupuolitaudit.
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sa HIV-riskissd oleviin (esimerkiksi suojaamatonta seksid useiden kumppani-

en kanssa harrastavat).

6. Luovutuskielto ja biovalta

Olen aiemmissa jaksoissa kritisoinut miesten kanssa seksid harrastaneiden
miesten verenluovutuskieltoa yhdenvertaisuusperiaatteen vastaiseksi. Tdssd
kappaleessa pyrin vastaamaan kysymykseen, miksi timinkaltainen kielto
on silti yhd voimassa. Tarjoan yhden mahdollisen vastauksen tihin kysy-
mykseen tarkastelemalla sitd yhteiskuntateoreettisesti Foucault’n biovallan

kisitteen kautta.
6.1. Biovalta ja homot

Kuten timin artikkelin alussa toin esille, biovallalla tarkoitetaan vallankiy-
ton keinoa, jolla ihmisid pyritddn hallitsemaan ja samaan heidit sisdistimain
annetut normit kidyttdmilld hyviksi tieteellistd argumentointia ja diskurssia.
Vallan kiytto ikddn kuin naamioidaan tdssd prosessissa “objektiivisen” tie-
teellisen tiedon taakse, ja sen noudattamista perustellaan mm. yhteison tai

yksiloiden omalla hyvinvoinnilla.®

Aloitan tarkastelun arvioimalla biovallan suhdetta homoihin. Kuten jo ai-
emmassa kappaleessa toin esille, biovalta pyrkii tekemiin yhteiskunnan
biologisesta sdilymisestd poliittisen kysymyksen. Lisdksi biovalta pyrkii saa-
maan yhteiskunnan jisenet sisdistimain annetut yhteiset normit omiksi si-
sdisiksi normeikseen.®” Homoseksuaalien voidaan katsoa niyttiytyvin tiltd
kannalta katsottuna uhkana: homoseksuaalit eivit ensinnikiin pysty lisdin-
tymiin keskeniin, joten he uhkaavat yhteiskunnan biologista jatkuvuutta
ja tuottavuutta. Toisaalta homot my6s haastavat yhteiskunnan yleisesti hy-
viksytyt normit muun muassa parisuhteesta, perheesti ja avioliitosta. Koska
vallankiyttdjien intressissd on pyrkid poistamaan tai eristimain yhteiskun-
nasta yhteiskunnallisina anomalioina néyttdytyvit yksil6t, voidaan homojen
syrjintd nahdi tissi tapauksessa vallankiyttdjien intressien mukaisena.

86 Ks. kpl. 2.
87 Ks. kpl. 2.
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6.2. Diskurssi vallankiyton vilineend

Yritys legitimoida biovallan avulla homojen oikeuksien kaventaminen voi-
daan nihdi aiheesta kiydyissd diskursseissa, silli homojen luovutuskiellon
syrjivyyttd pyritddn perustelemaan “objektiivisilla” tilastoilla ja vetoamalla
“asiantuntijoiden” mielipiteisiin seki erilaisiin tutkimuksiin, joita kidytetiin

valikoiden tukemaan haluttua paitelmii.

Tieteellisen tiedon lisiksi syrjintdd pyritdin oikeuttamaan myds vetoamalla
ihmisoikeusdiskurssiin eli verenluovutuskieltoa perustellaan vetoamalla eri-
tyisesti verensaajien oikeuteen saada puhdasta verta. Timi ja samanaikainen
kansanterveyden suojelu nostetaan ylimmiksi suojeltavaksi hyviksi, jota
uhkaavat homojen oikeudet tasa-arvoiseen kohteluun.*® Mielenkiintoista
tissd on se, kuinka kiellon kannattajissa keskitytdin nostamaan esille veren
puhtaus sen sijaan ettd huomioon otettaisiin myos verensaajien oikeus saada
riittdvi mddrd verta, jota epitasa-arvoinen verenluovutuskielto uhkaa pie-
nentdmilld potentiaalisten luovuttajien mairad. Lisdksi, kuten jo aiemmin
toin esille, nykyinen luovutuskielto voi myds vaarantaa itse veren puhtau-
den. Ticd diskurssia vahvistaa vield se, kuinka luovutuskiellon perusteissa
vedotaan nienniisesti homojen “riskikiyttdytymiseen”, eikd seksuaaliseen
suuntautumiseen — miesten kanssa seksid harrastaneet miehet ovat ikiin
kuin omilla tahallisilla teoillaan vaarantaneet terveytensi ja heidin yhden-
vertainen kohtelunsa saattaisi myos kaikki muut yhteiskunnan jisenet vaa-
raan. Niin homot joutuvat ikdin kuin kahtaalta tulevan alistavan diskurssin
kohteeksi: homot halutaan sulkea pois heidin homoutensa perusteella® ja
titd perustellaan heidin tietoisesti valitulla kdyttdytymisellddn.

Tiami nikyy hyvin my6s siind, kuinka homojen ja seksid joskus michen
kanssa harrastaneiden miesten ryhmien sisdisid ryhmii, joilla on erilainen
seksikdyttdytyminen, ei haluta erotella. Lopputuloksena joudutaan ikiin
kuin kehdpaitelmain, jossa riippumatta yksilon omasta henkilokohtaisesta

kiytoksestd, seksid miehen kanssa harrastanut mies ensin niputetaan korke-

88  Esimerkiksi eduskunnan oikeusasiamies ja SRP vetoavat kansanterveyden suojeluun
perustellessaan luovutuskieltoa.

89 Kuten toin aiemmassa kappaleessa esille, homot ryhmiini ovat verenluovutuskiellon
ensisijainen kohde, joihin kohdistuvaa syrjintdd on pyritdin naamioimaan ulottamalla
kielto myds muihin ryhmiin.
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an HIV-riskin "riskikdyttdytyjien” kanssa samaan ryhmiin, ja timin jilkeen
hinen asettamistaan eriarvoiseen asemaan voidaan perustella hinen omalla
riskikdyttdytymiselldan. Thmisid siis siirretddn diskurssin avulla hinen he-
teronormin vastaisen kiyttdytymisensi takia “turvallisen seksuaalikdyttiy-
tymisen ja matalan HIV-riskin” ryhmistd “moitittavan seksuaalikiyttdyty-
misensi takia korkean HIV-riskin” ryhmiin. Normista poikkeava kiytos
(miesten vilinen seksi) siis ikdin kuin “merkitsee” ihmisen diskursiivisella
tasolla ja timi merkintid toimii puolestaan oikeutuksena eriarvoiselle koh-
telulle ja oikeuksien loukkaamiselle. Tdmi tuo mielestini esiin hyvin bio-
vallan ja diskurssin merkityksellisen yhteyden: diskurssi merkitsee ihmiset,
joihin biovalta "tarttuu” ja mahdollistaa tieteellisiin keinojen avulla niiden

ihmisten alistamisen vallankdyton normeihin.

7. Yhteenveto

Olen tissi artikkelissa tarkastellut miesten vilistd seksid harrastaneiden
miesten verenluovutuskieltoa oikeudellisesta ja yhteiskunnallisesta niko-
kulmasta. Oikeudelliselta kanalta olen analysoinut kieltoa etupiissi Suo-
men perustuslain, mutta myds EU-oikeuden ja kansainvilisten sopimusten
valossa ja pditynyt pitimiin luovutuskieltoa piilotettuna syrjintind suku-
puolisen suuntautumisen perusteella, eiki sitd voida oikeuttaa, silld perusoi-
keuksien rajoittamiseen oikeuttavat rajoitusperiaatteet eivit tapauksessa tiy-
ty. Yhteiskunnallisten teorioiden kannalta tarkastelin asiaa biovallan avulla
ja tutkin sitd, kuinka terveyteen vetoavalla tieteelliselld diskurssilla on tissd
tapauksessa ollut mahdollista syrjid yhteiskunnan normit haastavia yksildi-
ti (homoseksuaaleja) ja vaikuttaa kisityksiin homojen kiyttidytymisestd ja
yhteiskunnallisesta asemasta. Tidssd kappaleessa kisittelen lopuksi hieman

verenluovutuskiellon mahdollisia vaikutuksia seki tulevaisuuden nikymii.

Syrjivin luovutuskiellon poistolla voi olla monia positiivisia vaikutuksia:
Verenluovutuskiellon poistaminen auttaisi turvaamaan riittivin ja turval-
lisen veren saannin, silld se laajentaisi mahdollisten luovuttajien joukkoa ja
auttaisi niin takaamaan riittivin luovutetun veren saannin. Verenluovutta-
jien maird voisi lisddntyd my6s tdhin ryhmiin kuulumattomien keskuu-
dessa, silli muutos voisi parantaa veripalvelun imagoa, jolloin sitd ei endd

syytettdisi syrjinnistd tai homovastaisuudesta. Myos luovutetun veren riskit
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on mahdollista pitdd alhaalla kieltoa muuttamalla. Vaikka riski siitd, ettd
HIV -positiivista verta joutuisi vastaanottajille on jo nyt kehittyneiden tes-
tien vuoksi todella pieni, voitaisiin riskid vielikin pienentii kohdentamalla
kielto todellisiin riskikdyttdytyjiin sekd niin sanottuna ikkuna-ajan aikana
seksid harrastaneisiin. Kuten jo aiemmin esitin, voi timi myds itsessddn li-
sitd verivalmisteiden turvallisuutta. Kiellon poistolla olisi my®s positiivisia
yhteiskunnallisia vaikutuksia homo- ja bi-miesten oikeuksiin, silld se lihet-
tdisi positiivisen signaalin poliittisesta tahdosta edistad yhdenvertaisuut-
ta seksuaalisesta suuntautumisesta riippumatta. Kiellon poisto voisi myos
vaikuttaa positiivisesti muun muassa turvaseksin tirkeyden korostamiseen,
silld se edustaisi ajatusta, jonka mukaan esimerkiksi HIV-tartunnoilta voi

suojautua tehokkaasti my6s homoseksuaalisissa suhteissa.”

Vaikka luovutuskieltoja on ollut vuosikymmenii voimassa monissa linsimaissa,
on jotain toiveita mahdollisista muutoksista kuitenkin ilmassa. Miesten kanssa
seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellot kohtaavat nykyajan ihmis- ja
perusoikeuspainotteisissa diskursseissa yhd enemmin vastarintaa. Vaikka mo-
nin paikoin kritiikkii ei ole otettu huomioon, on my6s muutoksia nihty: askel
perusoikeusmyonteisempdin suuntaan tapahtui vuoden 2011 elokuussa, kun
Euroopan komissio vastauksessaan erdin EU-parlamentaarikon kysymykseen
miesten kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellosta muistutti
jdsenmaita siitd, ettd EU:n verenluovutusdirektiivin mainitsema seksuaalinen
kiyttdytyminen on Kkisitteend erotettava seksuaalisesta suuntautumisesta. Sa-
malla komissio muistutti jisenmaita myos Euroopan unionin perusoikeuskirjan
ja erityisesti sen 21 artiklan syrjintikiellon velvoittavuudesta.”” Tamai aiheutti
muutoksen Britanniassa, missd vuoden 2011 syksylld — kattavan seksuaalista
kiyttdytymistd koskevien verenluovutuskriteerejd koskevan selvityksen julkai-
sun jilkeen — seksid miesten kanssa harrastaneiden miesten luovutuskielto muu-
tettiin 12 kuukauden viliaikaiseksi kielloksi viimeisimmastd seksikontaktista.””
Lisiksi komissio on asettanut tyoryhmin selvittimdin eurooppalaisia veren-
luovutuskiytintoji ja niiden mahdollista muuttamista muun muassa miesten
kanssa seksid harrastaneiden miesten verenluovutuskiellon osalta®, joten on

mahdollista ettd kieltoa tullaan arvioimaan uudelleen muuallakin Euroopassa.

90 SaBTO 2011, s. 43.

91 Euroopan komissio: Vastaus parlamentaarikon kysymykseen, 2011.

92  Give blood - England and North Wales -nettisivusto.

93  SPR Veripalvelu (2): Miksi miesten vilinen seksi estid verenluovuttamisen?
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