Parvekemetodi todistusharkintateoriana — uutta  Lakimies

7—8/2022

vai vanhaa uudessa leilissa? . 1458-1466

1. Johdanto

Ruotsin korkeimman oikeuden (Hogsta domstolen, HD) vuonna 2015 antama
todistusoikeudellinen prejudikaatti NJA 2015 s. 702 eli niin sanottu Balkong-
fallet (suom. parvekejuttu) antoi Ruotsissa aihetta todistusoikeuden tutkijoiden
kirjoituksiin,' eikd vdhiten sen vuoksi, ettd ratkaisuun kirjattu todistusharkinta-
metodi ("balkongmetoden”) on levinnyt laajalti kdrdja- ja hovioikeuskéytantoon.?
Levidminen on tapahtunut siitd huolimatta, ettd HD korosti, ettei universaalia
metodia todistusharkinnalle voida antaa, ja toi esiin, ettei tuossa ratkaisussa
sovellettu teoriakaan sellainen ole.

Tassd kirjoituksessa esitellddn ja arvioidaan ratkaisun kommentointia ruot-
salaisessa oikeuskirjallisuudessa. Liséksi esitdn omia arvioitani ratkaisusta seka
joitain kokoavia huomioita.

2. Taustaa ja parvekemetodin esittely

Jutussa oli kysymys siitd, oliko syytetty yrittanyt perheriidan yhteydessé sur-
mata asianomistajan eli vaimonsa “heittimalld, tyontamalld tai kdsistdan pu-
dottamalla” ("kasta, knuffa eller slippa ned”) timén kuudennen kerroksen par-
vekkeelta. Asianomistaja oli pudonnut ja saanut vakavia vammoja. Syytetty oli
vaittdnyt vaimon yrittaneen tehd4 itsemurhan.’

Todistusoikeuden ja todistusharkinnan kannalta HD:n ratkaisussa keskeisid
ovat erityisesti jaksot ”Allmdnt om bevisning” (kohdat 18-27), ”Beviskravet i
brottmal” (kohdat 28 ja 29) sekd "Bevisningen i malet och ordningsfoliden vid
provningen” (kohdat 30-34). Kohdissa 18-20 kisitelldan todistusharkintaa ja

1. Christian Diesen, Balkongfallet - ett riktigt bevisprejudikat. Juridisk Tidskrift (3)2015/16, s.
666-678; Marcus Agnafors, Bevisprovningsmetoden i Balkongmalet — en kritik. Juridisk Tid-
skrift (2)2019/20, s. 358-373 ja Mikael Mellqvist, Balkongmetoden - nagra kommentarer till
vissa kommentarer. Juridisk Tidskrift (3)2019/20, s. 776-781.

2. Levidmisestd Agnafors 2019/20, s. 358; Mellqvist 2019/20, s. 776 ("ett rejélt genomslag”). Agna-
fors (2019/20) antaa ratkaisulle jo "klassikon statuksen”

3. Diesen 2015/16, 5. 670-671 esittelee kriittisesti syytetyn viitteet ja arvioi, miksi niilld ei ole arvoa
vastandyttona.

1458



OIKEUSKAYTANTOA

sen vapautta yleisesti. Kohdassa 21 todetaan, ettei todistusharkinnan vapaus
estd sitd, ettd harkinnassa saatetaan eri suhteissa soveltaa tiettyjd periaatteita ja
ettd tallaisia periaatteita voi kehittyd oikeuskdytdnnossa. HD varoittaa kuitenkin,
ettd tdllaisia periaatteita ja suuntaviivoja téytyy kisitelld varovasti ja “osoittaen
arvostelukykyd” ("med urskillning”):* kaikkiin juttutyyppeihin soveltuvaa mallia
ei voida esittdd. Siitd huolimatta johonkin juttutyyppiin voi sopia metodi, joka
soveltuu muita paremmin varmistamaan niin huolellisen todistusharkinnan kuin
tuomioistuimen arviointien esilletuomisen.

Itse "parvekemetodi”, siis metodi joka HD:n mukaan soveltuu tilanteessa,
esitellddn ratkaisun jaksoissa 22 ja 23. Metodissa voi erottaa neljd vaihetta: En-
simmadinen vaihe (kohta 22) on viitattujen ja todistusteemalle® relevanttien to-
distustosiseikkojen identifiointi. Sen estdmiseksi, ettei todistusharkinnasta tule
pelkéstdan ndyton yleistéd tarkastelua, HD:n mukaan on yleensi aiheellista, ettd
tuomioistuin arvioi jokaisen todistustosiseikan merkityksen (erikseen). Vahai-
semman merkityksellinen néytt6 voidaan aluksi panna syrjdan.

Toinen vaihe (kohta 23) on todistusteeman (teonkuvauksen) tueksi vedotun
ndyton yhteisen arvon punnitseminen. Jos arvo ei riitd vahvistamaan ("styrka”)
sitd, teemaa vastaan vedotulla ndyt6lld ei ole merkitystd. Syytetty on vapautet-
tava jo silld perusteella, ettd hanté vastaan esitetty ndytto ei riitd.® Jos ndytto sitd
vastoin on niin vahvaa, ettd se sellaisenaan riittda ylittdméan nayttokynnyksen,
syytetyn kertomus ja sitd tukeva néytto tulee ottaa tarkastettavaksi. Tamd on
kolmas vaihe. Jos vastandytto kumoaa syytetyn syyksi véitetyt seikat, syyte tulee
hylatd. Sama seuraa siité, ettd syytetyn kertomus ja muut syytettd vastaan vedo-
tut todisteet muodostavat niitd tukevien todistustosiseikkojen perusteella niin
vahvan (vasta)ndyton, ettei syyksilukemisen néyttokynnys ylity.

Neljas vaihe (kohta 23 in fine) on ennen todistusharkinnan lopettamista
tehtdva ndyton kokonaisarviointi ("6vergripande och slutlig ssmmanvégning”).
Talléin voi olla syytd ottaa huomioon myds se ndytto, joka aikaisemmin pantiin
syrjaan.

Ratkaisun kohdassa 24 selvitelldan syytetyn vaitiolo-oikeutta, ja kohdissa
25-27 korostetaan varovaisuutta télle jutulle ominaisen esitutkintamateriaalin
runsauden suhteen.

4. HD viittaa my6s ratkaisuunsa NJA 2004 s. 176 (mm. tahallisuuden néyttdminen).

5. HD tarkoittanee teonkuvausta, koottua oikeustosiseikastoa, silla se maarittelee todistusteeman
tdssd tarkoittamaan siti tai niitd seikkoja, “omstdndigheter” ("rittsfakta”), joihin syyte perustuu.
Sindnsé tdmdn jutun “pddteema’ on yksinkertainen ja kylld/ei -perusteella vastattava kysymys.

6. HD viittaa seksuaalirikosta koskeneeseen ratkaisuunsa NJA 2010 s. 671 (kohta 13), jossa se oli
menetellyt hylinnyt syytteen seuraavin perusteluin: ”Den till stod for dtalet dberopade bevisnin-
gen dr inte tillrdcklig for att kunna ligga till grund for en fillande dom. Det saknas under sidana
forhallanden anledning att ga in pé den bevisning som S.P. dberopat till fredande fran dtalet. Atalet
ska ogillas, liksom ockséa T.P:s skadestandsyrkande.”
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3. Arviointia ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa

Kirjoittamassaan kommentissa Diesen otsikoi, ilmeisen ilahtuneena,” HD:n rat-
kaisun olevan todellinen todistelua koskeva ennakkopditos (“ett riktigt bevispre-
judikat”).® Tosin hén sitten suuntaa sithen myos kritiikkia.

Diesen huomauttaa muun ohella jaredsti ratkaisuun sisaltyvéistd vadrinym-
marryksestd koskien ndyttokynnysté ja varteenotettavaa epdilystd: HD on ké-
sittdnyt vddrin nayttokynnyksen luonteen. ” Utom rimligt tvivel” on negatiivinen
néyttokynnys, joka ilmaisee lopputuloksen varmuuden eikd ndyton vahvuutta.’
Hin liittdd tdmédn vaihtoehtoisia selityksid ja tapahtumainkulkuja koskeviin
oppeihin(sa) ja sitd kautta myds ndyton kattavuuteen. Lisdksi Diesen asettaa
kysymysmerkin my6s HD:n ratkaisun kohdassa 22 olevaan lausumaan siité,
ettd ensimmadisessd vaiheessa eli syyttdjan todistelun arvioinnissa vahemmén
merkityksellinen néyttd voidaan aluksi laittaa sivuun. Dieseniliisittdin se tulisi
arvioitavaksi vaihtoehtoisten selitysten arvioinnissa eli vasta toisessa vaiheessa.
Diesen korostaa, ettd todisteen oikean ndyttdarvon saamiseksi taytyy kaikkien
arvioinnin kannalta relevanttien seikkojen olla mukana.*

Agnafors puolestaan asettaa sidannén muodostavalle todistusharkintateorialle
viisi kriteerid. Nama ovat seuraavat: Metodin on oltava selked ja selvd ("klar
och tydlig”); sen tulee maksimoida aineellisesti oikeiden lopputulosten osuus
ja minimoida aineellisesti vadrien lopputulosten osuus (aineellisen oikeellisuu-
den vaatimus); sen tulee olla puolueeton, tai jollei sithen pédstd, syntyvan tai
uhkaavan puolueellisuuden tulee koitua syytetyn eduksi; ja timan puolueelli-
suuden tulee olla mahdollisimman vahdistd."" Agnafors katsoo kumulatiivisen
kritiikkinsd osoittavan, ettd on kyseenalaista, voidaanko parvekemetodia pitdd
kayttokelpoisena todistusharkintametodina riippumatta minkélaatuisesta jutusta

7. Diesen 2015/16, s. 677-678, jossa kdydédan analyyttisesti ja eloisasti lapi HD:n todistusoikeudel-
lista prejudikatuuria aina RB:n voimaantulosta ldhtien ja tukitodistelun vaatimista koskevaan
debattiin saakka. Hdn toteaa myos, ettd parvekeratkaisu voidaan ndhda osoituksena HD:n el-
pyneestd kiinnostuksesta rikosjuttujen todistusharkinnan metodiikkaan. Tukitodistelun tar-
peellisuutta koskevan kysymyksen kannalta tdma ratkaisu ei kuitenkaan hanen mukaansa ole
edustava, koska useimmat syytetyn puolustuksekseen esittdmat seikat olivat tarkistettavissa
muun ndyton, kuten teknisen ja ladketieteellisen selvityksen, avulla.

8. Lisaksi Diesen 2015/16, s. 666668, jossa kiinnitetdan huomiota siihen, ettd HD myonsi valitus-
luvan yksin asianomistajan haettua muutosta ja kumoten hovioikeuden (hovritt) vapauttavan
ratkaisun tuomitsi syytetyn 14 vuoden vankeusrangaistukseen. HD salli my6s muuttaa teon-
kuvausta koskemaan parveketapahtumia edeltavan pahoinpitelyn ja heittdimisen lisiksi muut
edelld mainitut tekomuodot. HD lausui my6s negatiivisen nayton tulkinnasta, tosin Diesenin
(ibid. s. 677) mielestd vddrin valittua esimerkkid kayttaen.

9. Diesen 2015/16, s. 672 (kurs. Diesenin).

10. Diesen 2015/16, s. 674-675.

11. Agnafors 2019/20, s. 360-363.
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on kysymys.'? Kritiikki kohdistuu siihen, mitd arvioidaan, ennenaikaiseen lop-
putulokseen seki psykologisiin mekanismeihin ja todistustaakan jakamiseen.

Ensinndkin HD:n mukaan ensimmadisessd vaiheessa syyte tulee hyldti, jos sen
tueksi esitetty syyttdjan ndytto ei vahvista syytteen tapahtumainkulkua tapah-
tuneeksi. Agnaforsin mielestd syyte olisi tullut hylata useimmissa jutuissa, joissa
metodia on sovellettu. Se, ettd ndin ei ole tapahtunut, osoittaa hdnen mukaansa,
ettei metodia voida soveltaa HD:n kuvaamalla tavalla. Jos otetaan huomioon,
ettd kynnykset “styrkt” ja “bortom rimligt tvivel” edellyttivit sekd varmuutta
ettd robustiutta, pelkdstddn syyttdjan esittimddn ndyttoon kohdistuva harkinta
ei voi milloinkaan yltad nayttokynnyksen yli ndyton puuttuvan robustiuden pe-
rusteella. Hinen mielestddn syyttdjan ndyton arvottaminen edellyttdd, ettd tuo
néyttd voidaan arvioida tyydyttavisti ilman, ettd puolustuksen ndyttd otetaan
huomioon. Kyseinen oletus olisi Agnaforsin mielestd kuitenkin jarjetéon. Ku-
hunkin todistusteemaan kohdistuvaa néytt6a — ja lopputuloksen varmuutta — ei
ylipaétadn voida arvioida oikein ennen kuin kaikki esitetyt argumentit on otettu
huomioon. Eri todisteiden néyttdarvo riippuu niiden suhteesta muuhun esitet-
tyyn todisteluun. Kaikissa muissa kuin hyvin yksinkertaisissa jutuissa esitetty
néyttd muodostaa erityisen "vesakkoisen juurijarjestelméan” ("sndrigt rotsystem”)
eri argumenteista, joiden yksittéiset arvot vaikuttavat toisiinsa. T4std syystd nayt-
tokynnys koskee pikemmin lopputuloksia kuin ndytén vahvuutta.” On harhaan-
johtavaa puhua tiytetystd ndyttovaatimuksesta sellaisessa vaiheessa, jossa vain
toisen osapuolen néytto on otettu vastaan. Agnafors torjuu myos ajatuksen siitd,
ettd syyttdjan ndytto arvioitaisiin vain prima facie: hdnen mielestdan sellainen
arvio ei voi yltdi edelld mainittuihin néyttokynnyksiin."

Toiseksi, jos tulkitsen oikein, Agnaforsin mukaan vaarana on, ettid tuomari
ratkaisee jutun liian nopeasti ilman, ettd syyttdjan ja syytetyn nayton keskindiset
yhteydet tulevat huomioon otetuiksi. Parvekemetodia soveltaessaan tuomari
saattaisi hylatd syytteen liian aikaisin, kun syytetyn oma naytto ehké olisi vetd-
nyt maton alta hdnen omalta versioltaan tapahtumainkulusta (ja siten lisdnnyt
syytteen todenndkoéisyyttd?). Syyte tulisi ndin ennen aikojaan hylatyksi. Tassd
Agnaforsilla on oletettavastiainakin osaksi tausta-ajatuksena juuri néyttéjen
keskindinen riippuvuus tai vuorovaikutus. Lisdksi han kylla myontaa, ettd riski
lienee 1dhinni teoreettinen, koska harvat tuomarit pystyvit pitiméaén etdisyyttd
syytetyn ndyttoon, kun syyttdjan niyttd on ensin arvioitava. Mutta jos metodi
otetaan kiyttoon HD:n kuvaamassa muodossa, riski ei ole pelkastdan hypoteet-
tinen, Agnafors katsoo, ja ulottaa vaaran jo syyttdjan syyttdmispadtokseen asti ti-
min ennakoidessa oikeudenkdynnin kulkua. Siten metodi ndyttda kompastuvan

12. Agnafors 2019/20, s. 363.

13. Agnafors 2019/20, s. 365 viittaa tdssd Dieseniin edelld mainittuun lausumaan, ettd HD on
kasittanyt vadrin nayttokynnyksen luonteen.

14. Agnafors 2019/20, s. 364-365.
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vaatimukseen materiaalisesta oikeellisuudesta. HD ei ole tosin tarkoittanutkaan
metodia yleiseksi, mutta toisaalta ei ole olemassa ohjeita siitd, mihin se soveltuisi
ja mihin ei. Tama rikkoo jo ensimmadista todistusharkintateorian kriteerid eli
selvyysvaatimusta vastaan, Agnafors huomauttaa.'

Kolmanneksi Agnafors tuo esiin sen, ettei parvekemetodi ota huomioon, ettd
tuomari voi olla taipuvainen pysyttdytymaidn muodostuneessa kasityksessé (nk.
confirmation bias”) syyttdjan ndyton arvioituaan ja siirtyessadn syytetyn nayt-
toon. Agnafors viittaa tdssd muun muassa Tverskyn ja Kahnemanin tutkimuksiin
psykologian alalta 1970-luvulta, Moa Lidénin tuolloin tuoreeseen (2018) tut-
kimukseen Confirmation Bias in Criminal Cases seki laajalti amerikkalaiseen
psykologiseen tutkimukseen.'®

Agnafors péittelee, etti jos parvekemetodin mukaan syytekynnys ei ole ylitty-
nyt ensimmaisessd vaiheessa, puolustus joutuu todistamaan syytteen yhi enem-
min epatodenndkoiseksi omalla ndytollaan: puolustuksen ndyton tulee poistaa
voimaa ("ta kraft”) syyttdjan (riittdmattomastd) naytostd, ja kdytdinndssd syyte-
tylle olisi nédin asetettu todistustaakka.” Tdmaé ajatuskulku perustuu Agnaforsin
omaan edelld ensimmaiisessd kohdassa esitettyyn. Han ennakoi, ettd ongelmaa
voidaan vaittdd luonteeltaan puhtaasti teoreettiseksi, ja pyrkii torjumaan sellaisen
vaitteen.

Lopuksi Mellgvistin eradna keskeisend huolena néyttad olevan, ettd parveke-
metodia on laajasti alettu kdyttdd Ruotsin kéréja- ja hovioikeuksissa, vaikka HD
ei ole tarkoittanut sitdtodistusharkinnan yleismetodiksi. Mellqvistin mielesté
metodi on liian surkastunut ja heikosti ankkuroitunut sithen, miten inhimillinen
paatokseteko, tuomioistuimen tuomitsemistoiminta, todellisuudessa muotoutuu,
jotta sitd voitaisiin noudattaa.'® Mellgvist tuo esiin useita seikkoja, jotka hanen
mukaansa ovat metodin varjopuolia. Niita ovat ainakin seuraavat:

1) ndyton arvioinnin riippuvuus esittdjastddn ja timén roolista prosessissa;

2) (osin edelliseen liittyen) syyttdjan esitys luo tuomioistuimelle ennakkokésityksen
tai -luulon, jota on vaikea my6hemmin kumota (nk. confirmation bias); seka

3) todistustaakan siirtyminen edelld kuvatuin tavoin syytetylle."

15. Agnafors 2019/20, s. 366-367.

16. Agnafors 2019/20, s. 369. Tuoreempaa tietoa Tverskyn ja Kahnemanin osalta 16ytyy esimerkiksi
teoksesta Amos Tversky — Daniel Kahneman, Paatoksenteko epavarmuuden vallitessa: heuris-
tiikat ja vinoutumat. Teoksessa Daniel Kahneman, Ajattelu nopeasti ja hitaasti. Suomentanut
Kimmo Pietildinen. Terra Cognita 2012, s. 479-496.

17. Agnafors 2019/20, s. 371.

18. Mellgvist 2019/20, s. 776.

19. Mellqvist 2019/20, s. 778 — 781.
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4. Omaa arviointia ja kokoavia huomioita

Ensimmadinen vaikutelma on, ettd parvekemetodin padkohdissa ei sindnsa ole
mitddn erityisen uutta, jos sitd tarkastellaan todistelun mekanistisena kuvauk-
sena. Todisteiden esittdminen ja vastaanottaminen noudattaa samaa vaiheistusta
ja on noudattanut sitd epdileméttd vuosisatojen ajan. On télloin loogista ajatella,
ettd todisteiden arviointikin tapahtuisi myds lopullisessa harkinnassa samoilla
askelilla. Siindkadn, ettd kukin todiste siind harkitaan ensin erikseen ja sitten
todistelutilanne kokonaisuutena, ei ole mitdan uutta.” Juuri lopullisen ja samalla
kokoavan harkinnan kuvaajana metodilla onkin kuvausvoimaa. Uutta nayttaisi
olevan lahinnd vaiheittaisuuden selked erottelu ja idea vastandyton huomiotta
jattamisestd, jos syyttdjan néytto vaikuttaa heti riittdiméattomalta.

HD itse korostaa perustellusti, ettei mitdan universaalia todistusharkinta-
metodia voida tuoda esiin. Se varoittaa ymmartdmaistd parvekeratkaisuakaan
sellaiseksi — seikka, jota Diesenkin tuo esille.

Vield tatdkin parempi olisi mielesténi kuitenkin kysyé, miksi edes olisi ylipaa-
tddn tavoiteltava padmadra antaa prejudikatiivisesti todistusharkintaa koskevia
kannanottoja — niilld kun on taipumus levitd yli dyrdiden ja jahmettda harkinnan
vapautta tiettyihin muotoihin sopivaksi.?! Viittaan tdssa vain mutatis mutandis
Anna Wallermanin esitykseen; mainitseepa Diesenkin ongelman, tosin viitaten
psykologisen tutkimuksen edistymiseen ja sen aiheuttamaan konfliktiin preju-
dikatiivisten “suositusten” kanssa.”> Kuin pisteend iin péille on sitten Mellgvistin
havainto, ettd Ruotsin kérija- ja hovioikeuksissa parvekemetodi on otettu laa-
jassa mitassa kayttoon.

HD:n esittdmdssd vaiheisiin tai portaisiin jaetussa kuvauksessa jad vahalle
huomiolle systeeminen, vuorovaikutuksen nakokulma. Tiukkojen karsinoiden
tekeminen ei ole valttaimitta mielekéstd; todellisuudessa todisteiden siséll6t vai-
kuttavat koko ajan toisiinsa, todistelutilanne "eldd”, ja samoin todisteiden har-

20. Diesen 2015/16, s. 674, jossa pidetddn HD:n toteamusta tarkedna ja viitataan vastapoolina
Yhdysvalloissa omaksuttuihin doktriinin osiin, jotka puoltavat holistista harkintaa eli nk. ker-
tomusteoria.

. Anna Wallerman, Om fakultative regler. Tustus forlag 2015, s. 245: ”Auktoritativa besked frin
HD gor i ndgon man vdld pad reglernas fakultativa karaktir och leder i forldngningen till att reg-
lerna omvandlas till obligatorier” Nahdékseni timé toteamus soveltuu myds todistusharkinnan
vapauden “ohjaamiseen”.

22. Diesen 2015/16, s. 678 (alaviite 22) liittyen ratkaisuun NJA 2010 s. 671. Diesenin mukaan
oikeusneuvos Lambertz kiy omassa lausunnossaan tuossa jutussa lapi lausumien arvioinnissa
esiintyvid virheldhteitd. Lambertzin esitys on Diesenin mielestd arvokas, mutta muut jasenet
eivit lahteneetsiihen mukaan. Diesen arvelee syyni olleen se, ettd psykologinen tutkimus ke-
hittyy ja ettd uudet tulokset toisinaan syrjayttavit aikaisemmat johtopéddtokset, joita on tehty
usein esiintyvistéd virheistd: "Det kunde vara olyckligt om HD slog fast rekommendationer som
snart blev overspelade”, Diesen lausuu.

2

—_
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kinta, jota todellisuudessa tapahtuu koko néyton vastaanottamisen ajan, “eldd”
samalla tavalla. Téltd osin Agnafors on mielesténi oikeilla jaljilla.

Toisin kuin Diesen, en katsoisi HD:n vairinkdsittaneen ndyttokynnyksen
luonnetta. Harkinnassa jadvan epdilyn varteenotettavuus ja syyksilukemiseen
vaadittavan nayton todennédkdisyys voidaan nahdéd saman asian eri puolina,
toinen toisensa negaatioina tai "’komplementteina” Mikili harkinnan tulok-
seksi jad, ettd vaihtoehtoinen tapahtumainkulku on riittdvin® mahdollinen,
se muodostaa aina varteenotettavan epdilyn syytteen oikeellisuudesta. Nay-
ton paikkansapitdvyyden todennékéisyys ei voi tlloin olla vaadittavat 0.95 tai
vastaavaa luokkaa. Todenndkoisyys kertoo juuri varmuuden asteen. Syyttdjan
ndyton robustiuden puute — samoin kuin syyttdjan nayton (ldhes totaalinen)
epatodenndkoisyyskin — taas saattaa johtaa syytteen hylkddmiseen jo “ensim-
maiselld kierroksella” eli syyttdjan esitettyd ndyttonsd. Tama on useimmiten
teoriaa, koska syyttdjdlla on ollut esitutkintakoneisto kédytettdvissddn ja hdn on
virkavastuullaan arvioinut syytteen nostamisen aiheelliseksi. Mahdollista se kui-
tenkin on. Niissékin teoreettisissa tilanteissa syytteen hylkddminen robustiuden
puuttumisen vuoksi perusteltaneen nayttokysymyksend, mité se viime kiddessa
onkin.

Diesenin tavoin pitdisin kyseenalaisena HD:n ajatusta “vahemmén merkityk-
sellisen” ndyton sivullelaittamisesta syyttdjan ndytt6d ensi vaiheessa arvioitaessa.
On ongelmallista, miten erotetaan muusta tillainen todistelu ja miksi. Lisdksi
sivuunlaitettua naytt6d ei HD:n mukaan vdlttdmiittd otettaisi mukaan edes to-
distelutilanteen kokonaisarvioinnissa (tdhédn voi olla syyté; ... da kan det finnas
anledning”*). HD:n ohjeena téllainen kuulostaa oudolta. Useimmissa todisteissa
ja erityisesti todistajankertomuksissa on mukana aineosia, joilla ei selvéstikadn
ole tekemistd teeman kanssa. Téllainen lisdaines tai “hily” seuloontuu itsestddn
pois jo todistetta vastaanotettaessa, eikd sen poisjattamistd tarvitse prejudikaa-
tissa opettaa. Sitd e myohemminkidn muistella kokonaisharkinnan yhteydessa.
Ytimen erottaminen jo esittdmis- ja vastaanottovaiheessa — “asiassa pysyminen”
- kuuluu niin tuomarin kuin asiansa osaavien asiamiestenkin ty6kalupakkiin.

Agnafors on oikeassa siing, ettd HD:n mallista puuttuu syyttdjan ja puolus-
tuksen nédyttdjen keskindisen kokoaikaisen vuorovaikutuksen noteeraaminen;
se, ettd ne ovat ylipddtddan kiinni toisissaan ja se, ettd ne vaikuttavat myos toinen
toisensa néyttoarvoon. Hinen osuva terminsd “sndrigt rotsystem”™ kuvaa juuri
tatd monimutkaisemmissa jutuissa — joihin esilld oleva ei mielestdni kuulu. Ag-
naforsin toinen huomautus, joka koskee jutun ratkaisemista "ennen aikojaan’, on
sellaisenaan jirkevi, jos HD todella on tarkoittanut, etté juttu ratkaistaan puo-

23. Vrt. kuitenkin HD 2015 s. 702 (kohta 29), jossa lausutaan muun selityksen kriteeriksi vain
“mahdollinen”. Jonkinasteinen mahdollisuuden todennékéisyys on kuitenkin tarpeen, mité
termi “varteenotettava” tai “jarkevd” juuri kuvaa.

24.NJA 2015 s. 702 (kohta 23 in fine, kurs. R]).
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livalmiina, vain toisen asianosaisen eli syyttdjan ndyton harkinnan jélkeen, ti-
mén osoittaduttua riittdméattoméksi.” Nainhdn HD:n esitys kohdassa 23 voidaan
lukea. Agnafors suhtautuu perustellusti epdillen siihen, ettd tuomarit taipuisivat
tallaiseen menettelyyn. Niin tai ndin, HD ei kehitd pidemmalle tekniikkaa siihen,
mitéd oikeastaan kdytdnndssé tarkoittaisi, ettd ensimmadisen vaiheen pédtteeksi
“syyte voidaan hyldtd’, jos syyttdjan niytto ei riitd kynnyksen yli.** Common law
-oikeudessa tunnetaan prosessin - tavallaan ennenaikaisesti — paattavinid “no
case to answer” -menettely, mutta sithen kuuluu kuitenkin vastaajan nimen-
omainen pyynto arvioida syyttdjan ndytto heti sen esittimisen jilkeen.”” Onnis-
tuessaan pyynnon toteuttaminen merkitsee, ettd tuomioistuin jo siind vaiheessa
suorittamansa ndytonarvioinnin pohjalta hylkaa syytteen ja puolustus siis va-
pautuu vastandyttonsa esittimisestd. HD ei selvastikddn ole sellaisen menettelyn
kayttoonottoa tarkoittanut.

Agnafors viittaa vinoutumien (nk. confirmation bias) aiheuttamaan vaaraan.
On totta, ettd ennakko-oletukset voivat olla totuuden etsimisessa tuhoisia ja ettd
niiden pukeminen esimerkiksi “alkuperdistodennikoisyyden” kaapuun niiden
hyvaksyttaviksi tekemiseksi haittaa totuuden puolueetonta etsimistd. Toisaalta
ennakko-oletukset palaavat helposti muussa muodossa: ”Wirf das Vorurteil zur
Tiir hinaus und es wird zum Fenster wieder hereinkommen ”, on Saksassa varoi-
tettu vanhastaan.”® Lahinnia opiskelijoilla ja joka tapauksessa koeolosuhteissa
tehtyjen psykologisten tutkimusten tuloksia ei kuitenkaan voida suoraan siirtda
tuomarin arkipdivdan hidnen oletetuiksi menettelytavoikseen. Tuomari ei ole
college-opiskelija eikd zombi. Vinoutuma on mahdollinen, mutta tuomarin on
tunnettava vaara ja hin voi sen tietoisesti torjua. Timd unohdetaan sddnnon-
mukaisesti, kun psykologian koetuloksia kritiikittomasti yleistetdan koskemaan
heiddn ammattityotadn. Tuomarin professioon kuuluu juuri olla tietoinen tdstd
vaarasta ja valttdd sitd tietoisesti. Lisdksi Agnafors viittaa vield todistustaakan
vadrddn jakautumiseen, jos parvekemetodia sovelletaan tiukasti. En pysty né-
kemaiin tillaisen ongelman syntymistd. Puolustuksella on aina ollut ja on int-

25. Taustaoletuksena my6s HD:1ld ndyttad olevan, ettd joka tapauksessa puolustuksella on jota-
kin néyttod esitettavaksi. Jos vastaaja on yksin ja tyytyy vain kiistiméan syytteen (ja juttu on
yksinkertainen), ollaan oikeastaan juuri tilanteessa, jossa tuomioistuin ensimmdisen vaiheen
harkinnan jdlkeen ratkaisee asian - riittdako syyttajan naytto.

26. Ei kdytannon menettelyd kylld suuremmin kisittele my6skéén Diesen tuotannossaan kuvaamis-
saan tilanteissa, joissa tuomioistuin hinen esittdmalldan tavalla katsoisi, ettd syyttdjan néytto
ei ole riittdvédn robustia ja joissa syyte pitdisi hdnen mielestdan télld perusteella (heti) hylata.
Tuomioistuin ei voi neuvoa syyttdjaa eikd esimerkiksi ryhtyd yksiloimaén todisteita, jotka
olisivat (olleet) tarpeen.

27.Ks. esim. Adrian Keane — Paul McKeown, The Modern Law of Evidence. 11th edition. Oxford
University Press 2016, s. 41-44; Paul Roberts — Adrian Zuckerman, Criminal Evidence. Oxford
University Press 2004, s. 73-77.

28. Ks. esim. Rolf Bender - Armin Nack — Wolf-Dieter Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht.
3. Auflage, C.H.Beck 2007, s. 23.
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ressissd kumota syyttdjan ndytto, esitettiinpd se missé viitekehyksessé tahansa.
Parvekemetodin ensimmadinen vaihe on syyttdjan ndyton arviointi ja jos ndyttd
ei ole riittava, syyte tulee sen mukaan hylata.

Mellgvistin kritiikki on samantapaista kuin Agnaforsin. Molempien pelkoon
edelld esiteltyja vinoumia kohtaan voi mielestdni kuitenkin edelleen todeta sen,
ettd ndyton esittdmisjérjestys on sidnnoénmukaisesti ollut se, ettd syyttdja esittda
ndyttonsd ensin ja se tulee néin ensi vaiheessa arvioiduksi nopealla harkinnalla
joka tapauksessa ennen syytetyn vastandyton arviointia. Ehké tuomarit ovat
sitten arkityon tosipaikassa kuitenkin onnistuneet taistelemaan itsensa irti tasta
vinoumasta,” sanokoot psykologiset tutkimukset koehenkil6illd muuta.

5. Lopuksi

Parvekemetodi keskittyy ymmartaakseni perinteiseen lopullisen todistusharkin-
nan tilanteeseen eli prosessin siihen vaiheeseen, jossa loppulausunnot on kuultu,
laskuja tarkasteltu ja ovi sulkeutunut viimeisen asianajajan jalkeen. Todisteiden
harkinta alkaa kuitenkin viimeistdan samalla kun niiden vastaanottaminen. Nai-
hin aikaisempiin, ehkd “nopean ajattelun” vaiheisiin metodia on vaikea sovittaa
- puhumattakaan laajasta ja pitkdkestoisesta padkisittelystd, jossa eriasteista
harkintaa on pakko suorittaa myds "matkan varrella”

Jorma Rudanko

29. Mellgvist 2019/20, s. 779 katsoo kysymyksen olevan siitd, miten taitavia tuomarit ovat torju-
maan ennakkokisityksensa: ”I mdnga fall tror jag att vi dr det - men problemet med confirmation
bias dr att det verkar i det omedvetna”
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