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"Tieteen, taiteen ja ylimman opetuksen vapaus on turvattu.”

— Suomen perustuslaki 16.3 §






Alkusanat

Ennen 1990-luvun puolivélissa toteutettua perusoikeusuudistusta
perusoikeuksien oikeudellinen merkitys koettiin Suomessa hyvin
rajalliseksi. Perusoikeusuudistuksen yhteydessd omaksuttiin kui-
tenkin yleisesti uusi laaja perusoikeusndkemys, jossa perusoi-
keuksien oikeudellinen merkitys vahvistui. Perusoikeusuudistus
merkitsi perusoikeuksien oikeudellisen merkityksen kasvun lisdk-
si perusoikeusnormien sddntelyn kattaman alueen laajentumista.
Perusoikeusuudistuksen yhteydessd perustuslakiin kirjattiin koko
joukko uusia taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid perusoi-
keuksia. Niille toisen sukupolven perusoikeuksille on leimallista
niihin liittyva julkisen vallan aktiivinen toimintavelvoite.

Uusista perusoikeuksista taloudellisia ja sosiaalisia perusoikeuk-
sia on tutkittu melko kattavasti. Sen sijaan sivistyksellisten perusoi-
keuksien siséltdd ja perustaa koskeva oikeustieteellinen tutkimus on
ollut Suomessa suhteellisen vihdistad. Sen ytimessd ovat Tarmo Mietti-
sen tutkimus Tieteen vapaus (2001) ja Pentti Arajarven tutkimukset Oi-
keus sivistykseen (1994) sekd Sivistykselliset oikeudet ja velvollisuudet
(2006). Nama teokset painottavat sivistyksellisten perusoikeuksien
tarkastelussa oikeutta koulutukseen jattden sivistyksen toisen keskei-
sen elementin eli oikeuden kulttuuriin vdhdisemmalle huomiolle.
Téma julkaisu pyrkii paikkaamaan kulttuuristen perusoikeuksien tut-
kimuksessa olevaa aukkoa luotaamalla perustuslakiimme perusoike-
usuudistuksen yhteydessa otettua taiteen vapautta koskevaa perusoikeut-
ta ja sen perustamia oikeuksia ja velvollisuuksia.

Taidetta on suomalaisessa oikeustutkimuksessa ldhestytty pe-
rinteisesti ennen kaikkea tekijanoikeuden ndkdkulmasta. Talldin
taide nadyttdytyy lahinnd varallisuusarvoisena hyodykkeend, joka
on tuotettu markkinoille myytédvéksi, ostettavaksi, vuokrattavaksi,
vietavidksi, tuotavaksi ja lopulta kulutettavaksi. Tdmé on tdrked,
muttei suinkaan ainoa tapa ldhestyd taidetta. Taide on myds eréds
viestinnén véline. Yksilolle se on erds tapa itsensd kehittimiseen ja
maailman jdsentdmiseen. Yhteiskunnalle se toimii kollektiivisena
muistina ja keskusteluareenana. Taide on mahdollisuuksia, mutta
mahdollisuuksilla on my06s oikeudelliset ja taloudelliset reunaeh-
tonsa.

Maneesikadulla kesalla 2007

Pauli Rautiainen
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Johdanto

Tutkimuksen tausta

Murmeli: "He maalasivat kaikenlaista... kaikkea mika alkoi

k:lla.’

"Miksi juuri k:lla?” kysyi Liisa.

"Miksi ei k:lla?” vastasi Hassu Jéanis.

Liisa vaikeni.
Hassu Janis puolustaa katkelmassa taiteilijan oikeutta vapaaseen ai-
heenvalintaan Lewis Carrollin teoksessa Liisa ihmemaassa. Kun ajatte-
lemme taiteen vapauden késitettd, liitimme siihen yleensa nimen-
omaan taiteilijan oikeuden valita teoksensa aihe, muoto, tyylija esitta-
mistapa vapaasti. Taiteen vapauden vastakohtana piddimme selkeim-
min taiteen alistamista valtion tdydelliseen kontrolliin eli tilannetta,
jossa vain tietynlainen valtion méérittelemd virallinen taide sallitaan
muun taiteen ollessa kiellettya.

Lahihistoriassa esimerkin tédstd tarjoaa Neuvostoliiton taidepoli-
tiikka, joka periaatteessa salli vain yhden virallisen tyylisuunnan eli
sosialistisen realismin. Sen mukaan taiteen tehtdavana oli palvella val-
lankumousta ja sosialismin rakentamista olemalla kansantajuista ja
puoluekantaista. Kdytdnnossd tdmd merkitsi tyoldisten kuvaamista
esimerkillisind sankareina. Johtajat asetettiin maalaustaiteessa kansan
keskelle. Tarkoituksena oli korottaa tyoldisen asemaa esittdmalld ha-
nen eldmédnsd, tyonsa ja vapaa-aikansa ihailtavassa muodossa. Sosia-
listisen realismin vastainen taide oli Neuvostoliitossa tosiasiallisesti
kiellettyd, vaikkakin ironista kylld Neuvostoliiton vuoden 1977 perus-
tuslain 46 artikla takasi muodollisesti taiteellisen ilmaisun vapau-
den!.

Taiteilijalla, jonka taiteen ei katsottu tdyttavan sosialistisen realis-
min mittoja, oli kolme vaihtoehtoa: lopettaa uransa, muuttaa taidet-
taan tai jatkaa ns. epdvirallisena taiteilijana. Stalinin johtaessa maata
taiteilijoita tapettiin ja ldhetettiin vankileireille. Neuvostoliiton vii-
meisind vuosikymmenina sosialistisen realismin ulkopuolista taidet-
ta, josta kéytettiin termid epdvirallinen taide, alettiin suvaita enem-

1 Ks. Feldbrugge 1979 s. 99.
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maén. Sosialistisen realismin mukainen taide sdilytti kuitenkin viralli-
sen taiteen aseman Neuvostoliiton romahdukseen saakka.

Talla taiteen asettamisella valtion palvelukseen ja tiukkaan kont-
rolliin on ldnsimaisessa ajattelussa pitkd historia, joka on palautetta-
vissa Platonin ajatuksiin taiteesta havaittujen asioiden jaljittelyn jaljit-
telynd, mimesiksend, jolla voi olla vaarallisia vaikutuksia yhteiskun-
nassaZ. Platonin ihannevaltiossa taiteella oli sijaa vain propagandana,
jota kdytetddn kasvatuksessa kasvattamaan ihmiset lojaaleiksi valtiol-
le. Platonin kritiikin kohteeksi joutuvat erityisesti runoilijat, jotka ker-
tovat rumia valheita nuorille ja ymmartdmaéttomille kansalaisille ra-
kentavien hyvidksyttdvien tarinoiden sijasta. Platon katsoi, ettd val-
tion on normitettava taiteellinen ilmaisu:

Onko meidan sitten valvottava pelkéstaan runoilijoita, niin etta
pakotamme heidat ilmentdmaan runoissaan jaloa luonnetta tai
muussa tapauksessa kiellimme heitd runoilemasta valtiossam-
me? Kai meidén taytyy valvoa muitakin taiteentekijoita ja esi-
neiden valmistajia ja maaréta, ettd he eivét saa elavien olento-
jen kuvissa, rakennuksissa ja muissa tuotteissaan kuvata huo-
noa luonteenlaatua, hillittomyyttd, alhaisuutta ja epadsuhtai-
suutta. Ja jos joku ei pysty noudattamaan méaardyksidmme,
emme salli hinen harjoittaa ammattiaan valtiossamme.

Vaikka hyvin harva meistd on valmis meneméaén taiteen vapauden ra-
joittamisessa niin pitkélle kuin sosialistisen realismin luoneet neuvos-
tojohtajat tai ihannevaltiotaan visioinut Platon, olemmeko kuitenkaan
valmiit hyvaksymaan taiteilijalle tdydellisen vapauden? Katsaus suo-
malaisen taidekeskustelun ldhihistoriaan osoittaa, ettd emme ole aina-
kaan olleet. Taiteilijan taiteellisella toiminnalla on siis selvésti rajansa.
Vuonna 1956 eduskunta esitti hallitukselle toivomusponnen siitd,
ettd hallitus valmistelisi viipymattd esityksen sarjakuvien levittami-
sen rajoittamisesta. Oikeusministeri¢ asetti ponnen pohjalta sarjaku-
vatoimikunnan, joka vuonna 1962 ilmestyneessa mietinngssaan kui-
tenkin katsoi, ettei tdssd vaiheessa ollut perusteltua aihetta ryhtyd
lainsdddéantotoimiin sarjakuvien levittdmisen rajoittamiseksi. Toimi-
kunta kiinnitti tdlloin huomionsa siihen, ettei suomalainen sarjakuva,
toisin kuin esimerkiksi ulkomailla, “suuntaunut yhteiskuntajarjestys-
ta vastaan; pain vastoin niissi oikeus voittaa ja paha saa palkkansa”.*
Kirjailija Hannu Salama kohahdutti 1964 ilmestyneelld Juhannus-
tanssit-teoksellaan. Siind hén kirjoitti muun muassa:

Ja totisesti mind sanon teille, kun tulee pdiva niin te huudatte
tdalla on Herra ja tuolla on Herra ja hiialahiiala mutta te ette
endd muista ettd Jeesus seurustelee vakituiseen tiineen aasin
tamman kanssa koska Jeesus ei ole mikdan tuhkamuna.

N

Platon 2001 s. 76.
Platon 2001 s. 106.
4 KM 1962.
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Salama tuomittiin 1968 kolmeksi kuukaudeksi ehdolliseen vankeus-
rangaistukseen jumalanpilkasta. Presidentti Urho Kekkonen armahti
my6hemmin kirjailijan. Ennen korkeimman oikeuden péatosta teok-
sesta oli otettu useita sensuroimattomia painoksia. Korkeimman oi-
keuden tuomion jilkeen otetuissa painoksissa ei ole jumalanpilkaksi
todettuja kohtia. Vuonna 1990 teoksesta otettiin kuitenkin jalleen al-
kuperéisen kasikirjoituksen mukainen painos.

Kaksi vartalonmukaisiin trikooasuihin pukeutunutta Sperm-yh-
tyeen jdsentd suorittivat flyygelin paalla erdilld keikalla vuonna 1968
vertauskuvallisen yhdynnén. Toinen taiteilijoista tuomittiin sukupuo-
likuria loukanneen esityksen johdosta lyhyeen ehdottomaan van-
keusrangaistukseen.

Vuonna 1969 valmistuneissa teoksissaan Sikamessias ja Sikavaakuna
kuvataiteilija Harro Koskinen loi sarjakuvamaisesti tyylitellyn sika-
hahmon, joka otti reliefeissd vaakunaleijonan ja ristiinnaulitun Jee-
suksen paikan. Teoksista nostettiin 1969 oikeusjuttu, jossa taiteilijaa
sekd Suomen taiteilijaseuran Nuorten ndyttelyn jurya syytettiin juma-
lanpilkasta ja Suomen valtakunnan vaakunan hdpéisemisestd. Syyte-
tyt tuomittiin jumalanpilkasta ja Suomen vaakunan hipaisysta sakko-
rangaistukseen. Teoksia ei kuitenkaan syyttdjan vaatimuksista huoli-
matta takavarikoitu valtiolle. Ne kuuluvat talla hetkelld valtion taide-
museon kokoelmiin ja ovat olleet esilld useissa ndyttelyissa.

Jumalan teatteriksi kutsuttu ryhma (Esa Kirkkopelto, Jari Halonen,
Jorma Tommila ja Jari Hietanen) esitti vuonna 1987 Oulun teatteripéi-
villd kokeellisen esityksen, jossa ndyttelijdiden itsensd ja yleison paal-
le heitettiin muun muassa ulostetta, ureaa ja kananmunia seka yleisoa
kohtaan kayttaydyttiin vdkivaltaisesti. Esitys aiheutti valtavan skan-
daalin ja vilkkaan eduskuntakeskustelun. Teatterikorkeakoulussa ta-
pahtuman aikaan opiskelleet esiintyjdat erotettiin korkeakoulusta
madrdajaksi ja tuomittiin seitsemdn kuukauden ehdolliseen vankeus-
rangaistukseen ja suuriin vahingonkorvauksiin.”

Kuvataiteilija Teemu Maki kuvasi vuonna 1988 sen, kun hén tap-
poi eldinsuojeluyhdistykseltda hankkimansa kissan ja masturboi tapon
yhteydessa. Midki tuomittiin sakkorangaistukseen, koska hén tappoi
kissan taitamattomasti liian pienelld kirveelld. Suomen elokuvatar-
kastamo kielsi epésiveellisend ja raaistavana sen videoteoksen julki-
sen esittdmisen, jossa kissantappokohtaus on. Teos My Way —a work in
progress kuuluu kuvataiteen keskusarkiston kokoelmaan, mihin se
siirrettiin kohun saattelemana nykytaiteen museo Kiasman kokoel-
masta joitakin vuosia sitten.®

My®os graffititaiteen ja muun katutaiteen sekd esimerkiksi biotai-
teen ymparilla kdyty keskustelu kietoutuu usein taiteen vapauden ka-

5 Tarkemmin ks. Kallinen 2004 s. 115 ja Seppanen 1995.
6  Maiki (2005) on itse kisitellyt teosta ja sen motiiveja esseessdan Kissa.
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sitteeseen. Graffititaide on erds katutaiteen muoto. Graffitilla tarkoite-
taan usein spraymaalilla rakennuksiin ja esineisiin tehtyjd maalauk-
sia, jotka on kasitteellisesti erotettava henkilon tunnistamistarkoituk-
sessa tekemdstd merkinndstd eli tagista. Graffiteja ja tageja pidetddn
yleensd ymparistéd rumentavina sottauksina ja ne luokitellaan ilki-
vallaksi. Valtaosa graffiteista ja tageista tehdddn ilman omistajien lu-
paa. Katutaiteen kohdalla on mielesténi tarke&a kasitteellisesti erottaa
varsinaisesta katutaiteesta sellainen toiminta, jossa intentiona on va-
hingoittaa omaisuutta. Jalkimmaistéd ei voi ainakaan tekijdn intenti-
oon nojaavan taideteorian nojalla pitda varsinaisena katutaiteena. En-
simmadisen asema taiteena onkin jo visaisempi kysymys, johon en tés-
sd yhteydessd syvenny sen tarkemmin.

Biotaide on taiteen ja luonnontieteen rajapinnalla tapahtuvaa luo-
vaa toimintaa, joka kdyttdd materiaalina orgaanista ainesta ja taiteelli-
sen ilmaisun vilineend muun muassa bioteknologian ja ladketieteen
menetelmid. Biotaiteen rinnakkaiskasitteitd ovat muun muassa geeni-
taide, nanotaide ja muuntogeeninen taide. Tunnetuin biotaiteen teos
on taiteilija Eduardo Kacin vuonna 2000 syntynyt eldva muuntogeeni-
nen pimedssd vihrednd hohkaava janis nimeltddn Alba, joka ennen
“teoksen julkistamista” kuoli laboratorio-olosuhteissa taiteilijan ja ja-
niksen luoneen laboratorion sopimusriidan aikana. Riita johtui siitd,
ettd laboratorio oli hetki ennen “teoksen julkistamista” kieltdytynyt
antamasta janista julkisuuteen eettisiin syihin vedoten. Toinen tunnet-
tu esimerkki on Richard Norman Gibsonin teos Human earrings — ih-
missikidistd valmistetut korvakorut, joiden julkista ndyttamista galle-
riassa koskeva oikeudenkiynti kaytiin Englannissa vuonna 19897.
Kuten esimerkeistd ilmenee biotaiteeseen, joka on vasta rantautumas-
sa Suomeen, liittyy usein hankalia eettisid, lddketieteellisid ja oikeu-
dellisia kysymyksié.

Taiteilijan taiteellisen toiminnan lisdksi taiteen vapauteen on viitat-
tu my0Os keskusteltaessa taiteen jakelujdrjestelmistd ja taiteen vas-
taanotosta. Télloin on keskusteltu muun muassa kuvaohjelmien en-
nakkotarkastuksesta, taiteen tukijdrjestelmdstd ja taidelaitosverkon
kehittdmisestd. Oman erityisen taiteen vapauteen liittyvan keskuste-
lun muodostaa keskustelu taiteen alan asiantuntijaelimend toimivien
taidetoimikuntien tehtédvistd ja asemasta.

Taiteen vapautta koskevaan keskusteluun tuli uusi oikeudellinen
elementti, kun taiteen vapaus otettiin vuoden 1995 perusoikeusuudis-
tuksen yhteydessa uutena perusoikeutena (13.3 §) Suomen hallitus-
muotoon (94/1919), jonka korvasi vuoden 2000 perustuslakiuudis-
tuksen yhteydessd Suomen perustuslaki (731/1999). Perustuslain
16.3 §n mukaan tieteen, taiteen ja ylimmin opetuksen vapaus on turvattu.

7  Tarkemmin Kearns 1998 s. 29.
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Perusoikeussdadnnos on osa perustuslain uusia taloudellisia, sosi-
aalisia ja sivistyksellisid oikeuksia (TSS-oikeuksia) ja liittyy erityisen
kiintedsti perustuslain 16.2 §:ddn, jonka mukaan julkisen vallan on
turvattava, sen mukaan kuin lailla tarkemmin sdddetddn, jokaiselle
yhtdldinen mahdollisuus saada kykyjensd ja erityisten tarpeidensa
mukaisesti my6s muuta kuin perusopetusta seka kehittii itsedin varal-
lisuuden sitdi estamiitti. Taide, niin sen harjoittaminen kuin sen kulutta-
minenkin, on erds keskeinen itsensa kehittamisen véline.

Valtion taide- ja kulttuuripolitiikan piirissd onkin vajaan kymme-
nen viime vuoden aikana omaksuttu lausuma “taide on perusoikeus”.
Kyse on ndhddkseni ennen kaikkea kulttuuripoliittisen kulttuurin de-
mokratisoinnin késitteen® uudesta tulemisesta, eiké niinkaan yrityk-
sestd nostaa perustuslain 16.3 §:n mukainen taiteen vapauden oikeu-
dellinen késite taide- ja kulttuuripolitiikan keskioon. Esimerkiksi Val-
tioneuvoston taide- ja taiteilijapoliittisessa periaatepddtoksessa seka
sen valmisteluasiakirjoissa usein toistettu lausuma “taide on perusoi-
keus” on ldhinnd kddnnettdvissd kansalaisten oikeudeksi hyvéan kult-
tuurieldimé&én ja kulttuuripalveluihin. Vaikka tdma liittyykin osin pe-
rustuslain 16.3 §:n mukaiseen taiteen vapauteen, on tima keskustelu
kuitenkin ndhddkseni enemmaén tekemisissa perustuslain 16.2 §n mu-
kaisen itsensdkehittdmisoikeuden konkretisoinnin kanssa. Valtioneu-
voston periaatepddtoksen taide- ja taiteilijapolitiikasta mukaan:

Taide ihmisen itseilmaisuna ja taiteilijoiden luovana tyéna on
my0s yhteiskunnallinen ja taloudellinen resurssi sekd perus-
tuslaissa tarkoitettuna mahdollisuutena itsensa kehittamiseen
myds sivistyksellinen perusoikeus. ?

Taiteen vapautta koskevalla perusoikeussdannokselld on my6s selva
liittyméakohta perustuslain 12 §:dén, jossa turvataan jokaiselle sanan-
vapaus eli oikeus ilmaista ja vastaanottaa kaikenlaisia tietoja, mielipiteiti ja
muita viestejid kenenkiin siti estdmitti, koska taiteellinen ilmaisu on
erds sananvapaussiinndksen suojaama ilmaisun muoto'’. Sananva-
paus on perinteisesti ndhty poliittis-yhteiskunnallisena vapausoikeu-
tena, jolla turvataan kansanvaltaisen yhteiskunnan perusta. Se on tii-
vistettdvissd viline- ja sisdltoneutraaliksi jokaisen oikeudeksi hank-
kia, valittdd, valmistaa, ilmaista, julkaista, levittdd ja vastaanottaa tie-

toja, mielipiteitd ja muita viesteja kenenkian estamatta'l.

8  Kultturin demokratisoinnin késitteelld viitataan kulttuuri- ja taidepalve-
luiden saatavuuteen eli esimerkiksi tarjonnan alueellistamiseen siten, ettd
kansalaisilla olisi asuinpaikasta riippumatta mahdollisuus paastd osalli-
seksi kulttuurista ja taiteesta. Késite oli erittdin keskeisessd asemassa 1970-
luvun kulttuuripoliittisessa keskustelussa.

9  Valtioneuvoston periaatepaitds taide- ja taiteilijapolitiikasta 2003 s. 6. Vrt. Eh-
dotus valtioneuvoston taide- ja taiteilijapoliittiseksi ohjelmaksi 2002 s. 20-21.

10 HE 309/1993 vp. s. 56.

11  Manninen 1996 s. 390.



16

Suhteessa sananvapauteen taiteen vapaus on ndhtévissa erdén eri-
tyisen ilmaisun muodon, taiteellisen ilmaisun, turvaavana oikeutena,
joka on osin paallekkdinen sananvapauden kanssa. Eri yhteyksissa sa-
nanvapaus ja taiteen vapaus saavat kuitenkin sddnndsten erilaisista
funktioista johtuen erilaisia painotuksia ja ulottuvuuksia. Ne tayden-
tavat, mutta eivét sulje pois toisiaan, kuten perusoikeusuudistusta
koskevassa hallituksen esityksessa on todettu'?. Kansainvilisessa oi-
keustieteellisessd tutkimuksessa taiteen vapautta onkin usein ldhes-
tytty nimenomaan erédn erityisend sanavapauden osa-alueena'®.

Suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa taiteen vapautta on késitelty
todella viahén. Perusoikeuskommentaareissa sitd ovat késitelleet Tuo-
ri ja Saraviita!*, Kummankin kohdalla késittelyn laajuus on vain joita-
kin kappaleita. Laajemmin taiteen vapautta on oikeudellisesti tulkin-
nut Arajirvi teoksissaan Oikeus sivistykseen'® seka Sivistykselliset oikeui-
det ja velvollisuudet'®. Niissa Suomen oikeusjarjestyksen sivistyksellis-
ten oikeuksien kommentaareissa taiteen vapaus jda tosin erddksi sup-
peimmin késitellyistd sivistyksellisistd perusoikeuksista.

Tuorin mukaan taiteen vapauden yksil6llinen ulottuvuus on tie-
teen ja ylimmén opetuksen vapauden tavoin kiintedssd yhteydessa
sananvapauteen. Hdnen mielestdén taiteen vapaudesta on ehkd mah-
dollista erottaa sisdllollinen sekd ilmaisullinen tai menetelmallinen
puoli. Lisdksi han katsoo, ettd yliopistotason taideopetuksessa taiteen,
tieteen ja ylimmaén opetuksen vapaus kietoutuvat yhteen.17

Saraviidan mukaan taiteen, tieteen ja ylimméan opetuksen vapau-
den kohdalla perusoikeussddnnéksen sisdltd on ilmaistu hyvin tul-
kinnanvaraisella tavalla. Sen sisdllon méarittely onkin hanen mieles-
tddn hyvin vaikeaa lainvalmisteluasiakirjojen vaietessa absoluuttisen
oikeuden muotoon kirjoitetun sddannoksen sisdllostd ja perustuslaki-
valiokunnan luonnehdintojen puuttuessa. Han katsoo perusoikeuden
piiriin kuuluvan ainakin taiteellisen ilmaisun ja menetelmien vapau-
den sekd sananvapauteen liittyvdn oikeuden saattaa taiteellisia teok-
sia julkisuuteen. Taiteen vapauteen liittyvana erityisongelmana han
pitéa sitd, ettd tietyt kokeilevat taidemuodot ja erdat taideteokset he-
rattdvat aggressiivisia reaktioita ja tuottavat ennakkosensuuri- ja
sanktiointivaateita.'®

Arajarven mukaan taiteen vapaus samaistuu monessa suhteessa
sananvapauteen. Sen taustalla on ajatus siitd, ettd yhteiskunnalla on

12 Ks. HE 309/1993 vp. s. 64.

13 Naéin esim. Barendt 2005 ks. erityisesti s. 60-63, 113, 227-230, 255-256, 357,
361-363.

14 Tuori 1999 ja Saraviita 2005.

15 Arajdrvi 1994.

16  Arajarvi 2006.

17 Tuori 1999 s. 455.

18 Saraviita 2005 s. 436-438.



17

mahdollisuus kéyttda tdysimédaraisesti kehittymisen edellytyksid vain
silloin, kun sisallollisesti, menetelmallisesti tai maailmankatsomuk-
sellisesti ei rajoiteta kehityksen olennaisia komponentteja. Arajarvi
nikee taiteen vapauden turvaamisen julkisen vallan kannalta kaksija-
koiseksi. Osittain kyse on toimintaedellytysten luomisesta. Osittain
kyse on vapausoikeudellisesta suojasta jotakin vastaan. Lisdksi hdn
katsoo sen enempééd perusoikeuden siséltodd erittelemdttd, ettd toisaal-
ta kaikenlaisten rajoitusten sdatdminen taiteen vapaudelle merkitsee
helposti puuttumista oikeuden ydinsisdltoon ja toisaalta sddnnoksellad
on ohjelmallinen, jopa julistuksellinen, luonne.'”

Taiteen vapautta on kisitelty kovin niukasti my6s kotimaisissa tai-
de- ja kulttuuripolitiikan kommentaareissa. Maamme ainoassa taide-
lainsddadannon kommentaarissa Taiteen ja kulttuurin kentit — perusteet
ja lainsiidinti®®, joka on nimestdin ja julkaisusarjastaan huolimatta
lahinnd taiteensosiologinen tutkimus, ei taiteen vapautta koskevaa
perusoikeussddnnosta kasitelld lainkaan. My6skdan opetusministeri-
On tuoreessa selvityksessd kulttuuripolitiikan eettisestd ulottuvuu-
desta ja kulttuurisista oikeuksista ei taiteen vapautta koskevaa perus-
oikeutta liitetd kulttuurisiin perus- ja ihmisoikeuksiin?!.

Koivusen & Marsion ja Heiskasen et. al. teosten seké valtioneuvos-
ton taide- ja kulttuuripoliittisten ohjelmien perusteella on todettavis-
sa, ettd perus- ja ihmisoikeusretoriikka on selvasti tunkeutunut viime
vuosien aikana suomalaiseen taide- ja kulttuuripoliittiseen keskuste-
luun??. Valitettavan usein keskustelusta kdy kuitenkin ilmi, etti sen
piirissd tunnetaan kovin heikosti suomalaista oikeusldhdeoppia sekéa
sithen nojautuvaa perus- ja ihmisoikeusdogmatiikkaa. Ilman saannos-
ten liittdmistd oikeudelliseen systematiikkaan jddvéat sddnnoksiéd kos-
kevat analyysit vailla oikeudellista merkitysti olevaksi kulttuuripoliitti-
seksi puheeksi.

Suomi ei ole ainoa maa, jonka perustuslaissa on turvattu nimen-
omaisesti ja eksplisiittisesti taiteen vapaus. EU:n jdsenvaltioiden val-
tiosddntojen perusoikeusluettelossa taiteelliseen ilmaisun vapaus on
mainittu ainakin Espanjassa, Italiassa, [tdvallassa, Kreikassa, Latvias-
sa, Portugalissa, Puolassa, Saksassa, Slovakiassa, Sloveniassa, Tsekeis-
sd, Unkarissa ja Virossa?>. Niissa maissa on tyypillisesti todettu val-
tiosddnnon perusoikeuksia késittelevassd osassa taiteilijan taiteellisen
toiminnan olevan vapaata. Lisdksi useissa maissa on turvattu tekijan-
oikeus perusoikeustasoisella normilla. Suomessa nédin ei ole menetel-
ty24. Tekijanoikeuden ja taiteen vapauden kisittely yhdessd perusoi-

19  Arajdrvi 2006 s. 144-147.

20 Heiskanen et. al. 2002.

21 Koivunen & Marsio 2006.

22 Koivunen & Marsio 2006 ja Heiskanen et.al. 2002

23 Lahde: http:/ /www.europarl.europa.eu/comparl/libe/elsj/charter/
art13/default_en.htm. [Viitattu 5.10.2006.]


http://www.europarl.europa.eu/comparl/libe/elsj/charter/art13/default_en.htm
http://www.europarl.europa.eu/comparl/libe/elsj/charter/art13/default_en.htm
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keusnormeina juontunee TSS-sopimuksen 15 artiklan systematiikas-
ta. Erdissd maissa, esimerkiksi Ruotsissa, taiteen vapautta ei ole
eksplisiittisesti turvattu perusoikeutena, mutta sen sijaan tekijanoike-
us on®.

Suomen perustuslain 16.3 § muistuttaa ldheisesti Saksan perustus-
lain (Grundgesetz, GG) taiteen, tieteen ja opetuksen vapaudesta sda-

tavan artiklan 5.3 muotoilua:
Kunst und Wischenschaft, Forschung und Lehre sind frei. - -

Saannods on myos melko identtinen perusoikeuslukunsa osalta selvid
saksalaisvaikutteita saaneen®® vuonna 1992 siédetyn Viron perustus-
lain (Eesti vabariigi pohiseadus) 38 §n kanssa:

Teadus ja kunst ning nende 6petused on vabad. - -

On mielenkiintoista, ettd pohjoismaista Suomi on ainoa, jonka perus-
tuslain perusoikeusluettelossa taiteen vapaus on nimenomaisesti
mainittu. Ruotsissa taiteellinen ilmaisu kuuluu hallitusmuodon (Re-
geringsformen, SFS 1974:152) 2. luvun 1. artiklan 1. kohdan suojaa-
man ilmaisunvapauden alaan ja voi lisdksi nauttia perustuslain-
tasoisten painovapausasetuksen (Tryckfrihetsférordningen, SFS
1949:105) ja ilmaisunvapausperustuslain (Yttrandefrihetsgrundla-
gen, SFS 1991:1469) suojaa, vaikka missddn néistd laeista ei nimen-
omaisesti viitata taiteelliseen ilmaisuun. Hallitusmuodon ilmaisun-
vapauden rajoittamista koskevassa sdannoksessa (Regeringsformen,
2. luku 13. artikla) kuitenkin viitataan muun muassa kulttuuriin sa-
nanvapauden ydinalueena:

Yttrandefriheten och informationsfriheten far begransas med
hansyn till rikets sdkerhet, folkfoérsorjningen, allman ordning
och sédkerhet, enskilds anseende, privatlivets helgd eller fore-
byggandet och beivrandet av brott. Vidare far friheten att yttra
sig i naringsverksamhet begransas. I 6vrigt far begransningar
av yttrandefriheten och informationsfriheten ske endast om
sarskilt viktiga skal foranleder det.

Vid bedémandet av vilka begransningar som far ske med
stod av forsta stycket skall sdrskilt beaktas vikten av vidaste
mdjliga yttrandefrihet och informationsfrihet i politiska, reli-
giosa, fackliga, vetenskapliga och kulturella angeligenheter.

24 Tosin tuoreessa suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa on paikoin katsottu
(esim. Harenko, Niiranen & Tarkela 2006 s. 3) tekijanoikeuden olevan tur-
vattu perusoikeutena johtamalla tekijanoikeusperusoikeus omaisuuden-
suojan perusoikeussuojasta (taloudellisten oikeuksien osalta) sekd erdista
muista perusoikeuksista (moraalisten oikeuksien osalta). Konstruktio on
mielestdni hieman keinotekoinen. Mielestdni olisi kuvaavampaa sanoa,
ettd tekijanoikeus on turvattu perusoikeuteen verrattavalla tavalla ihmis-
oikeutena TSS-sopimuksen 15 artiklan ja perustuslain 22 §:n yhteisvaiku-
tuksen perusteella.

25 Regeringsformen (SFS 1974:152) 2. luku, 19. artikla.

26 Ks. Alexy 2001.
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Som begransning av yttrandefriheten och informationsfrihe-
ten anses icke meddelande av foreskrifter som utan avseende
pa yttrandes innehédll narmare reglerar visst sétt att sprida eller
mottaga yttranden. (Kursivointi tekijan.)

Tutkimuksen toteuttaminen

Tarkastelen tdssd tutkimuksessa taiteen vapautta perusoikeutena eli
esitdn tulkintakannanoton perustuslain 16.3 §:ksi kirjatun taiteen va-
pautta koskevan perusoikeusnormin oikeudellisesta (de jure) sisillosti.
Taiteen harjoittaminen ja kuluttaminen on yksilostd ldhtevda uuden
etsimistd ja ilmentdmistd. Tastd syystd on oikeudellisesti mahdollista
saddelld vain toisaalta tietyntyyppisten taiteellisten ilmaisujen rajoit-
tamista ja toisaalta julkisen vallan taiteen edistdmistoimia. Tamén joh-
dosta keskityn toisaalta peilaamaan julkisen vallan asettamia taiteelli-
sen ilmaisun rajoituksia ja toisaalta julkisen vallan taiteen edistamis-
toimia. Télloin analysoin taiteen vapautta koskevan perusoikeusnor-
min suhdetta muihin perusoikeusnormeihin, Suomea sitovaan kan-
sainvaliseen oikeuteen ja eduskuntalain tasoiseen lainsdddantoon sen
selvittdimiseksi, miten taiteen vapaus ilmenee muiden oikeusnormien
tulkinnassa sekd miten muut oikeusnormit mahdollisesti rajoittavat
tai edistdvét taiteen vapautta. Keskeisin taiteen vapautta koskeva
lainsdddéant6 on koottu kuvioon 1.

Taiteellisen toiminnan tosiasiallista (de facto) vapautta kasittelen
vain niukalti niissd yhteyksissd, joissa se tukee tai tdydentdd taiteen
vapauden oikeudellista (de jure) kasittelya. Taiteilijakunnan harjoitta-
ma taiteellisen toiminnan itsesensuuri ja muut sen tyyppiset sindnsa
mielenkiintoiset aiheet rajautuvat ndin ollen pddosin timan tutkimuk-
sen ulkopuolelle. Olen my&s rajannut tarkasteluni ulkopuolelle tai-
teen vapauden eurooppaoikeudellisen ulottuvuuden, joka koskee eri-
tyisesti taiteilijoiden ja taide-esineiden liikkuvuutta, koska eurooppa-
oikeudellisten erityiskysymysten késittely johdattaisi kotimaisen pe-
rusoikeusnormin oikeusdogmaattisen analyysin kannalta toisarvoi-
siin seikkoihin?’.

Lahestymistapani on ldhtokohtaisesti lainopillinen eli oikeusdog-
maattinen®S. Tahan oikeusdogmaattiseen analyysiin, taiteen vapautta
koskevan perusoikeuden systematisointiin ja tulkintaan, kietoutuu
kuitenkin samalla oikeuspoliittisia paatelmia?’. Tutkimusotteeni si-
joittuukin oikeusdogmaattisen ja oikeuspoliittisen tutkimusotteen vé-
limaastoon tullen ldhelle kriittiseen oikeuspositivismiin sitoutuvaa
kriittist4 oikeustiedettd®. Téllainen kriittinen oikeustiede ei ole kui-
tenkaan missddn tapauksessa vallitsevan oikeuden mielivaltaista kri-
tiikkid, vaan sen sijaan kayttdd kritiikissdaan oikeusjdrjestyksen itsensa
tarjoamia mittareita. Vaikka siis esitdn joitain selkedsti oikeuspoliitti-
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sia kannanottoja, pyrin aina johtamaan ne oikeusdogmaattisen tar-
kastelun tuloksista.

Lahestymistapani taustalla on eriinlaisena peruslihtokohtana ajatus
taiteen vapaudesta sivistyksellisen TSS-oikeuden ja sananvapauteen kietou-
tuvan vapausoikeuden hybridini. Tama ldhtokohta, joka lataa taiteen va-
pauteen vahvasti turvaamisoikeudellisia elementtejd torjuntaoikeu-
dellisten elementtien lisdksi, on jo itsessddn ymmarrettavissa erddnlai-
seksi oikeuspoliittiseksi kannanotoksi. Perustan ldhestymistapani sii-
hen, ettd taiteen vapaus on Suomessa sijoitettu osaksi sivistyksellisiad
oikeuksia (PeL 16 §), eikd sananvapauden tdismennykseksi kuten esi-
merkiksi Saksan perustuslaissa (GG Art. 5). My0os sd@annoksen synty-
historia ilment&& sen vahvaa sidosta turvaamisoikeudellisiin element-
teihin. Lisdksi suomalaisen sddnnoksen sanamuoto “on turvattu” il-
mentdd semanttisesti kytkostd turvaamisoikeudelliseen positiiviseen
vapauteen aivan eri tavalla kuin esimerkiksi edelld selostamieni viro-
laisen ja saksalaisen sddnndksen ilmaisu “on vapaa” — saksaksi “sind
frei” ja viroksi “on vapad”3!,

Tuen oikeusdogmaattista tarkastelua oikeusvertailevalla katsauksel-
la (liite 2) seké tarkastelemalla taiteen vapauteen liittyvad kansainva-
lisoikeudellista sddntelya (liite 1). Oikeusvertailussa kartoitetaan, ana-
lysoidaan ja selitetdédn tarkasteltavana olevien oikeusjérjestysten eroja

27 Tiedostan kuitenkin samalla, ettd Euroopan yhdentyminen on epéilematta
osaltaan edistdnyt taide-esineiden ja taiteilijoiden liikkuvuutta seka lisan-
nyt liikkuvuuden mahdollisuuksien ja taiteen vapauden tosiasiallista yh-
teyttd. Selkeitd taiteen vapauteen liittyvid eurooppaoikeudellisia ulottu-
vuuksia liittyy esimerkiksi liikkumisoikeuttaan kayttavien taiteilijoiden
sosiaaliturvaan. Suomessa valtion taidetoimikunta voi mydntdessdan tai-
teilija-apurahan kieltdd apurahansaajaa harjoittamasta apurahakautensa
aikana palkkatyotd. Talloin verotonta taiteilija-apurahaa nauttiva ja sen
johdosta suomalaisen lainsdadadannon velvoittamana palkkatyon ulkopuo-
lella oleva toisessa yhteison jasenvaltiossa asuva taiteilija joutuu Suomen
asumisperusteisen sosiaaliturvan ulkopuolelle, koska ei asu maassa, mut-
ta ei myoskdan padse yhteisdoikeuden sosiaaliturvan (kdytannossa sosiaa-
liturvan yhteensovittamisen) piiriin, koska ei saa tyoskennelld (ks. Rau-
tiainen 2006 s. 49-50 ja Neuvoston asetus sosiaaliturvajérjestelmien yh-
teensovittamisesta EY 883/2004). Télloin kotimaisen lainsaddannon ja yh-
teisdoikeuden yhteisvaikutus heikentda taiteilijoiden tosiasiallisia liikku-
mismahdollisuuksia yhteison alueella tavalla, joka on taiteen vapautta
koskevan perusoikeusnormin kannalta véhintdankin kyseenalainen.

28 Oikeusdogmaattinen tutkimus tarkastelee (tulkitsee ja systematisoi) oi-
keutta oikeuden sisdisestd ndkokulmasta. Tyypillisesti oikeusdogmaatti-
nen tutkimus vastaa sithen, miten asia on voimassa olevan oikeuden mu-
kaan (de lege lata).

29 Oikeuspoliittinen tutkimus esittdd kannanottoja siitd, miten asian tulisi
vastaisuudessa oikeudellisesti olla (de lege ferenda).

30 Ks. Tuori 2003 s. 72.

31 Suomalaista sanamuotoa vastaisivat “sind beschiitzen” ja “on turvatud”
ilmaisut.
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ja yhtaldisyyksia®2. Esittelen oikeusvertailevassa mielessi deskriptii-
visesti tdssd tutkimuksessa taiteen vapautta koskevaa perusoikeus-
sddntelyd romaanis-germaaniseen oikeusryhmédn kuuluvassa Sak-
sassa ja common law -oikeusryhmédn kuuluvassa Yhdysvalloissa.

Kuwio 1. Keskeisin taiteen vapautta koskeva lainsididinto

Kulttuuridiversi-
. . 0
teettisopimus g

EIS 10 art. TSS-sopimus
\15 art.

PelL 162§ <«——> PelL 16.3 -<«—> Pel 12§

KP-sopimus 19 art.

USUI[[oPNaYI0
-SIeAUTESURY]

Taidelainsdadanto eli mm. laki
kuntien kulttuuritoiminnasta
(728/1992), laki taiteen edistami-
sen jérjestelyistd (328/1967), laki
elokuvataiteen edistamisesta
(28/2000), laki opetus- ja kulttuu-
ritoimen rahoituksesta 8635 /1998),
museolaki (729/1992), laki taide-
ndyttelyiden valtiontakuusta
(411/1986), teatteri- ja orkesterilaki
(730/1992), laki taiteilijaprofesso-
rin viroista ja valtion taiteilija-
apurahoista (734 /1969), laki erais-
ta kirjailijoille ja kdantéjille suori-
tettavista apurahoista ja avustuk-
sista (236/1961), laki erdista
kuvataiteen tekijoille suoritettavis-
ta apurahoista (115/1997), laki
elokuvien arkistoinnista
(576/1984), laki taiteen perusope-
tuksesta (633/1998), laki valtion
taidemuseosta (566/2000), laki
Suomen elokuva-arkistosta
(228/1997) ja tekijanoikeuslaki
(404/1961)

Laki kuvaohjelmien tarkastami-
sesta (775/2000) ja laki valtion
elokuvatarkastamosta (776 /2000)

Y

Eraat Rikoslaissa (39/1889) sddde-
tyt kriminalisoinnit (mm. julkinen
kehottaminen rikokseen, uskon-
rauhan rikkominen, vikivaltaku-
vauksen levittdminen, sukupuoli-
siveellisyytta loukkaavan kuvan
levittaminen, torked sukupuolisi-
veellisyytta loukkaava lasta esit-
tavan kuvan esittiminen, kuvaoh-
jelman laiton esittdminen tai
levittdminen alaikaisille, sukupuo-
lisiveellisyyttd loukkaavan lasta
esittdvan kuvan hallussapito, su-
kupuolisiveellisyyden julkinen
loukkaaminen) ja niihin liitty vt
menettdmisseuraamukset (RL 10
luku)

itsensékehittwr taiteen vapaus sananvapaus
PeL 17§ s
kielelliset oikeudet 2
»
PelL 20 § g
kulttuuriperinnén )
turvaaminen E‘:
v
PelL 22§ 3
perus- ja ihmisoikeuksien
turvaamisvelvoite
\ 14

0se) ure[eyunsSnpy

32 Husa 1998 s. 19.
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Lisdksi tarkastelen taiteen vapauden oikeutusta eli justifikaatiota
pohtimalla taiteen vapauden kasitettd eri taideteorioissa seka liitta-
malla taiteen vapauden késitteen oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion
késitteisiin. Lisdksi katsahdan ekskursiona lyhyesti taiteen vapauden
oikeustaloustieteelliseen justifikaatioon. Téltd osin tutkimusotteeni
on oikeuspositiivisen oikeuden pintarakenteen ja oikeuden arvosi-
donnaisen syvérakenteen vuorovaikutusta kartoittava ja problemati-
soiva.

Tutkimus kuuluu valtiosddntooikeuden ja erityisesti perusoikeus-
tutkimuksen alaan. Valtiosddntooikeus tutkii ylimpien valtionelinten
tehtdvid, valintaa ja toimivaltasuhteita sekd yksilon asemaa suhteessa
julkiseen valtaan. Oikeustieteellinen perusoikeustutkimus on perin-
teisesti mielletty osaksi valtiosddntdoikeudellista tutkimusta, vaikka-
kin etenkin perusoikeusuudistuksen ja viimeistddn perustuslakiuu-
distuksen jdlkeen voi perusoikeuksien ndahdd tunkeutuneen kaikille
oikeudenaloille.

Oikeusdogmaattinen tutkimus pohjautuu tyypillisesti valittua oi-
keudellista ongelmaa koskevan sddddsmateriaalin, sdddodsvalmiste-
luun liittyvien esitdiden, oikeuskdytdnnon ja oikeuskirjallisuuden
analysointiin — systematisointiin ja tulkintaan. Perusoikeusdogmatii-
kassa eduskunnan perustuslakivaliokunnan lausunnoilla ja mietin-
noilld, etenkin niiden muodostamilla ns. lausuntoketjuilla, on erityi-
sen keskeinen asema, joka kdytdnnossd vastaa tuomioistuinratkaisu-
jen asemaa muilla oikeudenaloilla®,

Téamén tutkimuksen kohdalla erityisen haasteen muodostaa se,
ettd lainvalmisteluasiakirjat késittelevit taiteen vapautta hyvin niu-
kasti ja niin oikeuskirjallisuutta kuin perustuslakivaliokunnan tulkin-
takannanottojakin on kdytannossd olemattomasti. Perusoikeustulkin-
nalle on nédin ollen saatavissa hyvin vihan tukea vahvasti tai heikosti
velvoittavista® oikeuslahteistd. Perusoikeustulkintani kietoutuukin
vahvasti sallittuihin oikeuslédhteisiin — oikeustieteen tuottamiin perus-
oikeuksien yleisiin oppeihin®® ja ennen kaikkea sivistyksellisten oi-
keuksien yleisiin oppeihin®. Erityisen vahvasti timan tutkimuksen

33 Saraviita 2005 s. 255.

34 Oikeusldhteet jaetaan suomalaisessa oikeusldhdeopissa tyypillisesti vah-
vasti velvoittaviin, heikosti velvoittaviin ja sallittuihin. Joissain yhteyksis-
sd kolmijakoon kédytetddn myos termeja velvoittavat, ohjeelliset ja mahdol-
liset oikeusldhteet. Suomalainen oikeusldhdeoppi on tilld hetkelld EIT:n
tuomioiden, yhteisdoikeuden ja lisddntyneen soft law —tyyppisen sdante-
lyn johdosta ainakin jossakin maérin uudelleenméérittelyn kohteena.

35 Perusoikeuksien yleiset opit ovat syntyneet perusoikeustutkimuksen ja
perustuslakivaliokunnan lausuntoketjujen tuloksena. Niita koskeva tuore
yleisesitys on esim. Saraviita 2005. Yleisid oppeja on kehitelty myos useis-
sa muissa tuoreissa monografioissa, joista tdhadn tutkimukseen on vaikut-
tanut keskeisesti mm. Lansineva 2002.

36 Sivistyksellisten oikeuksien yleisid oppeja on késitellyt Arajarvi 2006.
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perusoikeustulkinnan taustalla nikyy Alexyn perusoikeusteoria®’,

jonka avulla Miettinen on ldhestynyt taiteen vapauden ldhikésitetta
tieteen vapautta3®. Miettisen tutkimus onkin vaikuttanut vahvasti sii-
hen, miten tdssd tutkimuksessa ldhestyn taiteen vapautta koskevaa
perusoikeusnormia.

Oikeusvertailevassa katsauksessa keskityn ennen kaikkea Saksan
valtiosddntotuomioistuimen ja Yhdysvaltain korkeimman oikeuden
sekd erdiden muiden Yhdysvaltain tuomioistuinten oikeustapausten
késittelyyn. Taiteen vapauden justifikaation késittelyn yhteydessa lii-
tdn taiteen vapauden kisitteen estetiikan ja taiteensosiologian teorioi-
hin sekéd oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion késitteisiin. Kdyn talloin
lapi muun muassa niitd keskeisid komiteanmietintdjé, joiden pohjalta
suomalainen taidelainsddddntd on hyvinvointivaltion rakentamisen
yhteydessa luotu.

37 Alexy 2002.
38 Miettinen 2001.



Perusoikeudet ja niiden tutkiminen

Perusoikeustutkimuksesta

Suomalaisella perusoikeustutkimuksella on pitkét juuret. Vanhinta
kerrostumaa edustaa esimerkiksi Merikosken 1930-luvulta oleva kir-
joitus, jossa Merikoski esitti klassisen médritelméansa perusoikeuksis-
ta erityisen pysyvyyden omaavina julkisoikeudellisina normeina, joi-
den kautta valtio itseddn erdissd suhteissa rajoittaen luo valtansa alai-
selle yksilolle valtion toiminnoista riippumattomaksi jadvan vapaus-
piirin®. Perinteiselle perusoikeusdogmatiikalle oli ominaista, ettd pe-
rusoikeuksien katsottiin ldhinnd velvoittavan lainsddtdjaa passiivi-
suuteen eli piddttdytymdan perusoikeusloukkauksista. Karapuun
mukaan perinteisessd perusoikeusdogmatiikassa perusoikeudet
konkretisoituivat lahinna lainsdddédntodjarjestyksen valinnassa. Tosin
poikkeuslakimenettelyd kdyttden perusoikeuksista oli mahdollista
poiketa miltei miten pitkalle tahansa.*’ Lansinevan mukaan perintei-
selle perusoikeusdogmatiikalle oli ominaista, ettd lainsdatdja ndhtiin
niin perusoikeuksien péddasiallisena uhkaajana kuin niiden suojelija-
na. Perusoikeusdoktriini nédki kansalaiset valtion hallintoalamaisina
ja korosti vapausoikeuksien merkitystd muiden perusoikeuksien kus-
tannuksella.!

Tatd perinteistd perusoikeusndkemystd voi kuvata maltilliseksi.
Sen ytimend on perusoikeuksien tehtdvad yksilon vapauden turvaaja-
na. Kyse on siis ennen kaikkea negatiiviseksi vapaudeksi kutsutusta
vapaudesta jostakin. Taméan perusoikeuskésityksen taustalla vaikuttaa
ennen kaikkea teoria liberaalista oikeusvaltiosta, joka korostaa yksi-
16n julkiselta vallalta turvattua vapauspiirid. Erddn esimerkin perin-
teisen perusoikeusdogmatiikan kysymyksenasettelusta muodostaa
Pohjolaisen véitostutkimus kansalaisten perusoikeuksista ja poik-
keuslainsaidannosta®2,

Perinteisen maltillisen perusoikeusndkemyksen haastoi vahitellen
radikaali arvosidonnainen perusoikeuskasitys, joka ndkyy taméankin
tutkimuksen taustalla. Radikaalissa ndkemyksessd perusoikeudet

39 Merikoski 1932 s. 109.
40 Karapuu 1986 s. 72-73.
41 Lansineva 2002 s. 40-41.
42 Pohjolainen 1980.

24



25

ndhddan hyvéan yhteiskunnan ituina, joiden perusteella kaikki oikeu-
delliset suhteet on jasennettdva. Pelkkd vapaus ei riitd. Perusoikeuk-
sien on oltava sisdllollisid. Yksiloille on turvattava todelliset toiminta-
ja vaikutusmahdollisuudet eli tosiasiallinen vapaus. Radikaalin nike-
myksen taustalla vaikuttaa teoria hyvinvointivaltiosta, joka turvaa
yksilon positiivisen vapauden johonkin.*3

Arajarven mukaan perusoikeus on tarkoituksenmukaista maaritel-
1a arvosidonnaisesti, koska varsinkin hyvinvointiyhteiskuntaa toteu-
tettaessa perusoikeudet sitoutuvat vahvasti arvopaamaariin®, Tama
nikemys nédkyy perusoikeustydryhman dynaamisessa perusoikeus-
maédritelméssd, jossa perusoikeustydryhmaé kuvasi perusoikeudet pe-
rustuslaissa ilmaistuiksi yhteiskunnan perusarvoiksi, jotka on mah-
dollisimman laajasti toteutettava kaikkialla yhteiskuntaelamzssa®.

Tédssd perusoikeusndkemyksessd oikeuspositivistiseen oikeusna-
kemykseen kietoutuu ndhdédkseni helposti luonnonoikeudellisia tai
kriittisnormatiivisia elementtejd etenkin, kun perustuslain 22 § kytkee
perusoikeusjdrjestelmdn kansainvaliseen oikeuteen lukeutuvaan ih-
misoikeusjdrjestelméddn mukaan lukien sitovan kansainvilisen tavan-
omaisoikeuden ius cogensin.

Maltillisen perusoikeusndkemyksen taustalla olevaa oikeusvaltio-
ideologiaa ja radikaalin perusoikeusideologian taustalla olevaa hy-
vinvointivaltioideologiaa ei pidd kuitenkaan néhdé toisensa poissul-
kevina. Kultalahti on todennut, ettd oikeusvaltioideologiassa koros-
tuu muodollisoikeudellinen niktkulma ja hyvinvointivaltioajattelus-
sa yhteiskuntapoliittinen tarkoituksenmukaisuus huomauttaen sa-
malla, ettd oikeusvaltio ja hyvinvointivaltio eivét kuitenkaan ole tay-
sin toistensa vastakohtia®.

Vuoden 1995 perusoikeusuudistusta voinee pitdd hetkend, jolloin suo-
malaisen perusoikeuskésityksen valtavirta viimeistddn notkahti mal-
tillisesta kohti radikaalia, vaikkakin kehitys on ndhtdvd ennemmin
prosessina kuin pistemaisesti*’. Perusoikeusuudistuksen yhtend kes-
keisend tavoitteena oli méarittdd suomalaisen yhteiskunnan perusta-
vanlaatuiset arvot nykytilaa ja otaksuttavaa tulevaisuutta varten. Pe-
rusoikeussddnnosten, erityisesti uusien TSS-oikeuksien, kirjoitusta-
valla pyrittiin varmistamaan joustavuus ja valttdméaan sellaisia muo-
toiluja, jotka estdisivét perusoikeusjdrjestelman sopeuttamisen muut-
tuviin oloihin. Hidén nidkeekin perusoikeussdannosten tulkinnan
ehkd merkittdvimpéana erityispiirteend sddnndsten arvostuksenvarai-
suutta. Télld han tarkoittaa sitd, ettd arvosidonnaisen perusoikeusnor-

43 Vapauskasityksista ks. Paasto 2001 s. 342. Perusoikeusndkemysten eroista
ks. Tuori 2003 s. 926. Oikeus- ja hyvinvointivaltiollisesta perusoikeuspara-
digmasta ks. Ilveskivi 1998 s. 38.

44  Arajarvi 2006 s. 24.

45 Karapuu 1999 s. 64.

46 Kultalahti 1990 s. 5.
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min konkretisoituminen jda kulttuurisen kehityksen myo6td muuttu-
van tulkintakdytinnon varaan.*

Perustuslaintasoiset TSS-oikeudet, uusi dynaaminen perusoikeus-
maédritelmd, poikkeuslakien vilttimisen periaate ja muut perusoi-
keusuudistuksen mukanaan tuomat uudistukset perusoikeuksien oi-
keudelliseen merkitykseen loivat pohjaa uudenlaisille perusoikeus-
dogmaattisille kysymyksenasetteluille. Osa uuden perusoikeuspara-
digman tuomista kysymyksenasetteluista kietoutuu tiukasti hyvin-
vointivaltion ideaan ja sen selvittdmiseen, kuinka perusoikeudet to-
teuttavat ja turvaavat kansalaisten hyvinvointia. Téssd suhteessa uusi
perusoikeusparadigma loi aivan uudenlaista pohjaa hyvinvointioi-
keudelliselle perusoikeustutkimukselle®’.

Toinen keskeinen perusoikeusparadigman muutoksen seuraus oli
perusoikeusndkokulman muuttuminen valtiosddntooikeuden osa-
alueesta kiintedksi osaksi kaikkien oikeudenalojen tutkimusta. Vilja-
sen mukaan perusoikeusuudistus on vahvistanut késitystd, jonka mu-
kaan perusoikeusnormit eivdt ole ainoastaan julkisoikeuden vaan
koko oikeusjdrjestyksen perusnormisto, jolla on védhintddn oikeuspe-
riaatteina ldpdisyvaikutus jopa siviilioikeuden ydinalueella50.

Perusoikeustutkimus muodostaakin yhdessd ihmisoikeustutki-
muksen kanssa yhteiskunnan perustavanlaatuisia arvoja ja niiden oi-
keudellista sdédntelya tutkivan oikeustieteen osan, joka ei endd nouda-
ta jakoa perinteisiin oikeudenaloihin — ei oikeastaan edes jaottelua jul-
kis- ja yksityisoikeuteen tai kansalliseen ja kansainviliseen oikeu-
teen®!. Tami ei kuitenkaan merkitse sit, etti perusoikeustutkimus
olisi hyldnnyt valtiosddntooikeuden. Pdinvastoin se merkitsee Vilja-
sen mukaan sitd, ettd valtiosddntooikeuden keskeiseksi tehtaviksi on
tullut perusoikeustutkimuksen koordinaatiotehtdva. Sen puitteissa
valtiosddntdoikeudellinen perusoikeustutkimus tarkastelee muun

47 Lansineva (2002 s. 36) ajoittaa perusoikeusdogmatiikan murroksen 1980-
ja 1990-lukujen taitteeseen huomauttaen samalla, ettd esimerkiksi Tuori ja
Jyrénki ovat ndhneet muutoksen ensimerkkeja jo 1960- ja 1970-lukujen
taitteessa. Useita perinteistd perusoikeusajattelua haastaneita tutkimuksia
ilmestyikin jo 1970- ja 1980-luvuilla. Mielenkiintoinen niin perusoikeusna-
kemysta kuin oikeustieteellisen tutkimuksen metodologiaa haastanut pu-
heenvuoro oli Kultalahden (1979) tutkimus perus- ja ihmisoikeuslainsaa-
dannosta hyvinvoinnin turvaajana, joka ilmentéd toisaalta radikaalia pe-
rusoikeusndkemystd ja toisaalta perinteisestd oikeusdogmatiikasta irtaan-
tunutta yhteiskuntapoliittista perusoikeustutkimusta.

48 Hidén 1999 s. 3.

49 Ks. viitostutkimuksista esim. Arajarvi 2002 ja Uoti 2003.

50 Viljanen 2002 s. 26. Tassa tullaan nahdéakseni lahelle Yhdysvaltalaista val-
tiosdantooikeuden roolia. Vile (1993 s. 113) ja Husa (1998 s. 168) néakevat
Yhdysvaltalaisen valtiosddntdoikeuden erityispiirteena sen, ettd kaikessa
oikeudenkdytossa voidaan operoida valtiosdantdoikeudellisilla argumen-
teilla. Nama valtiosddntooikeudelliset argumentit haetaan useimmiten pe-
rusoikeussddnnoksista.
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muassa perusoikeuksien yleisid oppeja ja yksittdisia perusoikeusoike-
uksia korostetusti perustuslain ja ihmisoikeusinstrumenttien nako-
kulmasta.>? Tama tutkimus kiinnittyy tuossa mielessd nimenomaan
valtiosidantooikeudelliseen perusoikeustutkimukseen.

Uusi perusoikeusparadigma on nostanut uudella tavalla esiin ky-
symyksen oikeuden ja arvojen yhteydestd. Perusoikeuksien liittdmi-
nen yhteiskunnan perusarvoihin sopii huonosti yhteen puhtaan oi-
keuspositivistisen ajattelun, etenkin tiukasti oikeuden ja moraalin
erottelevan niin sanotun kelsenildisen oikeuspositivismin, kanssa.
Siksi perusoikeustutkimus on ndhddkseni uuden perusoikeuspara-
digman myo6td puhtaan oikeuspositivismin sijaan kytkettdva esimer-
kiksi sellaisiin oikeusteorioihin, joita voi kuvata kriittisnormatiivisik-
si%,

Erdan suomalaiseen oikeusajatteluun vahvasti vaikuttaneen kriit-
tisnormatiivisen teorian muodostaa Tuorin kriittisen oikeuspositivis-
min teoria, jossa moraali on tunkeutunut positiivisen oikeuden sisdan
niin, ettd moraaliin yhteyden omaavat periaatteet, jotka osallistuvat
oikeudellisten pétevyyskriteerien méarittelyyn, ovat positiivisen o0i-
keuden itsens sisiltimii periaatteita®®. Tillaisen oikeuden ja moraa-
lin vélisen sidoksen hyvidksyminen edellyttdd ndhdékseni sitd, ettad
perusoikeuden eettisen hyvéksyttivyyden ja eettisten perustelujen
tarkastelu on otettava valttamattoméaksi osaksi oikeustieteellistd pe-
rusoikeustutkimusta.

Kriittisen oikeuspositivismin mallissa oikeus on kolmessa tasossa
ja ndiden valilld on kuusi vuorovaikutussuhdetta. Oikeuden tasot
ovat pintarakenteen taso, oikeuskulttuurin taso ja syvéarakenteen taso.
Tasojen viliset suhteet ovat sedimentaatiosuhde, konstituutiosuhde,
konkretisaatiosuhde, rajoitussuhde, kritiikkisuhde ja justifikaatiosuh-
de.” Kriittisen oikeuspositivismin mallia ei ole hyvaksytty varaukset-
ta. Kriittisen puheenvuoron siitd on esittdnyt esimerkiksi Siltala, jonka
kritiikki kohdistuu ennen kaikkea Tuorin tapaan késittdd oikeusposi-
tivismin kasite.>®

51 Perusoikeusparadigman muutokseen yhdistyy ihmisoikeusajattelun vah-
vistuminen, jonka taustalla on nédhtédvissa ennen kaikkea EIS:n voimaan-
saattaminen. Perusoikeusjarjestelman ja ihmisoikeusjarjestelman yhteen-
kietoutuminen on vahvistettu perustuslain 22 §:ssé, joka velvoittaa julki-
sen vallan turvaamaan yhtéldisesti niin perusoikeuksien kuin ihmisoi-
keuksienkin toteutumisen.

52 Viljanen 2001 s. 20.

53 Kiriittisnormatiiviset teoriat ammentavat luonnonoikeudesta, mutta eivit
valttamatta sitoudu puhtaan luonnonoikeuden tapaan eettiseen absolutis-
miin (ks. Tuori 2003 s. 32).

54 Tuori 2003 s. 34.

55 Ks. Tuori 2000 s. 212-216, 220, 247 ja 263.

56 Siltala 2003 s. 666.
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Kriittisen oikeuspositivismin mallissa asettamistoimi tekee perus-
oikeusnormista muodollisesti piteviin, mutta vasta normin justifikaatio-
suhteen kautta saama tuki tekee siitd my®0s sisillollisesti pitevin. Ollak-
seen voimassa olevaa oikeutta normin on tdytettdva molemmat péte-
vyysehdot. Oikeuden pintarakenteen tasolla asetettu perusoikeusnor-
mi on lainopin ja oikeuskdytdnnén muovauksen kohteena. Vastaavas-
ti oikeuden syvidrakenteessa perus- ja ihmisoikeusperiaate on yhteis-
kunnan eettis-moraalisten arvojen muovattavana.

Téssd tutkimuksessa padpaino on asetetun perusoikeusnormin tar-
kastelussa — oikeuden pintarakenteen tulkinnassa ja systematisoinnis-
sa. Liitdn oikeuden syvérakenteen tason tarkasteluuni ennen kaikkea
tutkimuksen taiteen ja yhteiskunnan suhdetta kuvaavassa paaluvus-
sa syventyessani justifikaatiosuhteen ja justifikaatioperustan tarkaste-
luun. Pyrin kuitenkin kuljettamaan, ainakin implisiittisesti, justifikaa-
tiosuhdetta mukana myos muissa osissa tutkimusta.

Perusoikeuden kisite ja subjektit

Perusoikeuksilla tarkoitetaan perustuslaissa yksilolle taattuja perus-
tavanlaatuisia oikeuksia. Vain perustavanlaatuiset, erityisen tarkedt,
oikeudet ovat perusoikeuksia. Perusoikeuksille on tyypillistd korotet-
tu muodollinen lainvoima eli se, ettd perustuslain ajatellaan olevan
normihierarkiassa tavallisten lakien yldpuolella.’” Suomessa perusoi-
keudet on pédsadantoisesti koottu perustuslain toiseen lukuun.

Perusoikeudet velvoittavat valtiovaltaa toimimaan tai pidattayty-
médn toimimasta tietylld tavalla tai sddtdmddn asiasta lailla. Oikeus-
positivistisesti ajatellen suvereeni lainsdataja rajoittaa talloin itse omaa
toimivaltaansa asettaen itselleen positiivisia ja negatiivisia velvoitteita.

Toisaalta perusoikeudet ovat miellettdvissd perustuslaissa ilmais-
tuiksi yhteiskunnan perusarvoiksi, jotka on mahdollisimman laajasti
toteutettava kaikkialla yhteiskuntaeldmassa. Tama liittdd perusoi-
keuksiin vertikaalisen valtio-yksilo ulottuvuuden liséksi horisontaali-
sen ulottuvuuden.

Scheinin on kiteyttanyt perusoikeuksien arvosidonnaisen luon-
teen ja radikaalin perusoikeusparadigman ytimen mielestdni onnistu-
neesti argumentoidessaan perusoikeuksien sitovan vaikutuksen ja
suoran sovellettavuuden puolesta vuonna 1987 ilmestyneessa lisensi-
aatintutkimuksessaan seuraavasti:

[V]aikka demokratian ldhtokohdista on perusteltua puoltaa
eduskunnan vallan ensisijaisuutta suhteessa tuomioistuimiin ja
hallintoviranomaisiin, on demokratian kannalta vield tarkeim-

57 Karapuu 1999 s. 62-63, Saraviita 2005 s. 11-12.
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paa, ettd kansalaisille tunnustetaan itsemadaraamisoikeus suh-
teessa valtion kokonaisuuteen.”®

Lainaus osoittaa osuvasti sen, ettd uuden perusoikeusparadigman
juuret tunkeutuvat syville oikeuskulttuurin muutokseen kuvastaen
valtiosddntooikeuden ydinalueilla tapahtuneita ajattelutapojen
muutoksia. Ndhdédkseni on perusteltua sanoa, ettd uusi perusoi-
keusparadigma ilmentdd yksilon nousua valtion hallintoalamaises-
ta keskeiseksi valtiosddntdoikeudelliseksi toimijaksi. Valtiosdanto-
oikeus on ainakin jossakin mddrin saanut ndin lisdd horisontaali-
ulottuvuutta.

Nykyéén voinee sanoa, ettd yksilo tarvitsee perusoikeussuojaa kai-
kissa sellaisissa vallankdyton olosuhteissa, joissa hdan on oikeudelli-
sesti tai tosiasiallisesti erivertaisessa asemassa suhteessa vastapuo-
leensa. Ndin ymmarrettynd perusoikeusoikeuksien tehtdvéna on Lan-
sinevan mukaan suojata yksiloitd sekd kansalaisyhteiskunnan vuoro-
vaikutusrakenteita erilaisia vallan vaarinkdyttomahdollisuuksia vas-
taan riippumatta siitd, kuka valtaa k'ayttéiéi59.

Perusoikeudet liittyvat elimellisesti niin ihmisoikeusjérjestelmééan
kuin tavallisella lailla luotuihin oikeuksiin. Saraviita on todennut, etta
perusoikeuksien tdsmaillinen merkitys Suomen oikeusjarjestyksessa
madrdytyy perusoikeussddnnoksen ja sitd toteuttavan erityislainsda-
dannon kokonaisvaikutuksena. Télloin haluttaessa ndhdéd kokonai-
suutena tietyn perusoikeuden sisélto, otetaan ldhtokohdaksi perusoi-
keussadnnos ja sitd konkretisoiva laki. Tamén jdlkeen nditd sadadoksid
peilataan perusoikeuteen jonkinlaisia rajoituksia salliviin viranomais-
toimivaltuuksiin.®0 Esimerkiksi sananvapauden kohdalla tllin tar-
kastellaan niin sananvapautta koskevaa perusoikeusnormia (PeL
12 §) kuin sitd konkretisoivaa lainsdddantod, josta keskeisimpana voi-
nee pitdd sananvapauslakia eli lakia sananvapauden kdyttamisesta
joukkoviestinndssa (460/2003). Taiteen vapautta koskevan perusoi-
keuden kohdalla on huomattava, ettei sananvapauslain tapaista ni-
menomaista perusoikeuden konkretisoimiseksi sdddettyd lainsdddan-
tod ole laisinkaan.

Perusoikeudet ovat yleisid eli kuuluvat kaikille yksiléille yhden-
vertaisesti. Tédlloin yhdenvertaisuudella viitataan ennen kaikkea sii-
hen yleisend oikeudenmukaisuusperiaatteenakin tunnettuun periaat-
teeseen, jonka mukaan jokaista on kohdeltava samanlaisessa tapauk-
sessa samalla tavalla. Siten kysymyksessé ei saa olla tietyn sdddyn tai
yhteiskuntaluokan erioikeus, vaan kaikkia tietyn valtion oikeuden-
kéyttopiirissa olevia koskeva oikeus.?!

58 Scheinin 1987 s. 15

59 Lansineva 2002 s. 24.

60 Saraviita 2005 s. 74-77.
61 Viljanen 1999 s. 111-112.
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Perusoikeudet ovat korostetusti yksildille eli luonnolliselle henki-
loille kuuluvia oikeuksia. Perusoikeuden haltijana on padsdéntoisesti
jokainen, jolla tarkoitetaan jokaista oikeudenkdyttopiirissimme ole-
vaa luonnollista henkildd. Perusoikeudenhaltijoina eivait sen sijaan
ole yhteisot eli oikeushenkil6t. Tosin niin sanotun valillisen puuttumi-
sen teorian mukaan perusoikeussuoja ulottuu myos yksityisoikeudel-
lisiin oikeushenkil6ihin (esimerkiksi osakeyhtitihin tai rekisterdityi-
hin yhdistyksiin) niisséd tapauksissa, joissa oikeushenkilén oikeuksiin
puuttuminen johtaa viélillisesti myos luonnollisen henkilén oikeuk-
siin puuttumiseen.®? Aikoinaan omaisuudensuojaa koskevien perus-
oikeustulkintojen kautta muodostunut valillisen puuttumisen teoria
on edelleen vallitsevan oikeuden ldhtokohtainen tapa ldhestyd oi-
keushenkildiden perusoikeussuojaa.

Vaikka yksityisoikeudelliset oikeushenkil6t voivatkin vilillisen
puuttumisen teorian kautta péasta perusoikeussuojan piiriin, niin jul-
kisoikeudellisten oikeushenkildiden katsotaan yleisesti jadvén perus-
oikeussuojan ulkopuolelle®®. Titi tulkintaa kohtaan on kuitenkin esi-
tetty joitakin kriittisid puheenvuoroja, joissa perusoikeussuoja on ulo-
tettu myos julkisoikeudellisiin oikeushenkil6ihin. Esimerkiksi Sara-
viita katsoo, ettd valtion tiede- ja taidelaitokset ovat perustuslain
16.3 §:n eli tieteen, taiteen ja ylimmén opetuksen piirissd. Hanen mie-
lestddn oikeushenkil® tai valtion viranomaisorganisaatioon kuuluva
toimielin nauttii taiteen vapauden antamaa perusoikeussuojaa suh-
teessa julkisen vallan sen asemaan kohdistamiin toimenpiteisiin.®* Sa-
raviidan tarkoittamia valtion viranomaisorganisaatioon kuuluvia toi-
mielimid lienevat ainakin valtion taidemuseo ja Suomen elokuva-ar-
kisto seka valtion taideteostoimikunta, Taiteen keskustoimikunta,
valtion taidetoimikunnat ja niihin rinnastettavat apurahalautakunnat.
Saraviidan kantaa ei kuitenkaan voi pitdéd yleisesti hyvéksyttynd,
vaikka my0s erdét toiset tutkijat ovat yhtyneet hdnen ndkemykseensa.

Arajarvi on huomattavasti Saraviitaa maltillisempi ja korostaa tie-
teen, taiteen ja ylimmaén opetuksen vapauden subjektien kohdalla pe-
rusoikeuksien kuuluvan lahtokohtaisesti yksiloille. Han katsoo tiede-
laitosten tulevan perusoikeussuojan kohteeksi ldhinnd perustuslain
123.1 §n mukaisen yliopistojen itsehallinnon kautta.®® Miettisen ni-
kemys on pitkélti Saraviidan ndkemyksen kanssa yhteneva. Hanen
nikemyksensd mukaan esimerkiksi Suomen Akatemia voi nauttia yli-
opiston itsehallinnosta (PeL 123.1 §) riippumatonta tieteen vapauden
(PeL 16.3 §) perusoikeussuojaa ja olla ndin ollen katsottavissa tieteen
vapautta koskevan perusoikeuden vililliseksi subjektiksi.®®

62 Viljanen 1999 s. 117.

63 Viljanen 1999 s. 120.

64 Saraviita 2005 s. 173.

65 Arajdrvi 2006 s. 145 ja s. 159.
66 Miettinen 2001 s. 274-275.



31

Kaésittelen taiteen vapauden subjekteja tuonnempana yksityiskoh-
taisemmin. T4ll6in palaan kysymykseen oikeushenkiltiden ja valtion
viranomaisorganisaatioon kuuluvien toimielinten mahdollisesta pe-
rusoikeussuojasta.

Perusoikeuden rajoittamisesta ja
heikennyskiellosta

Perusoikeudet eivit padsadntoisesti ole ehdottomia, vaan sen sijaan
niitd voidaan rajoittan. Perusoikeussadnnokseen itseensa voi sisdltya la-
kivaraus tai lakiviittaus, jossa sdddetdén perusoikeuden rajoittamises-
ta ja rajoittamisen edellytyksistd®. Tallaisesta rajoituksesta on kyse
esimerkiksi sananvapautta rajoittavan kuvaohjelmien ennakkotarkas-
tuksen kohdalla. Osaan perusoikeussddnnoksistd ei kuitenkaan sisdl-
ly lakivarausta tai lakiviittausta. N&din asia on esimerkiksi taiteen, tie-
teen ja ylimmén opetuksen vapautta koskevan perusoikeuden koh-
dalla. T&lloin perusoikeuden rajoittamista on tarkasteltava perusoi-
keuksien rajoittamista koskevien yleisten oppien eli perusoikeuksien
yleisten rajoitusedellytysten avulla.

Perusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset on tiivistettdvissd pe-
rustuslakivaliokunnan lausuntokdytdnnostd johdetuksi seitsenkoh-
taiseksi luetteloksi. Sen mukaan perusoikeuden rajoittamisesta on (1)
saddettdva lailla, josta (2) rajoitus ilmenee tasmallisesti ja tarkkarajai-
sesti. Rajoituksen on oltava (3) hyvéksyttdva eli painavan yhteiskun-
nallisen tarpeen vaatima. Rajoitus ei saa (4) ulottua rajoitettavan pe-
rusoikeuden ytimeen tai (5) olla ristiriidassa Suomea sitovan kansain-
vilisen ihmisoikeusvelvoitteen kanssa. Rajoituksen on oltava (6) oi-
keasuhteinen eli valttamaton tarkoituksensa saavuttamiseen. Talloin
on erityisesti huomattava, ettd rajoitus ei saa menna pidemmalle kuin
on perusteltua punnittaessa rajoituksen taustalla olevaa yhteiskun-
nallista intressid suhteessa rajoitettavaan oikeushyvaan. Lisédksi pe-
rusoikeusrajoituksen yhteydessd on (7) huolehdittava riittavistd oi-
keusturvajérjestelyist4.%®

67 Lakivarauksella tarkoitetaan sitd, ettd perusoikeussdanncksen yhteydessa
on annettu eduskunnalle oikeus rajoittaa lakivarauksen puitteissa kyseista
perusoikeutta. Lakiviittauksella tarkoitetaan sitd, ettd perusoikeussaan-
noksen sisdllostd on sdddetty annettavaksi tarkentava laki. Lakivaraus ja
lakiviittaus siirtavat perusoikeuden sisdllon madarittelyn painopisteen pe-
rusoikeussddnnoksestd itsestddn sitd rajoittavan tai konkretisoivan lain
suuntaan. Lakivarauksellisilla ja lakiviittauksellisissa perusoikeussaan-
noksilld on siten pikemmin vélinearvo kuin itseisarvo, kun sen sijaan ab-
soluuttisilla perusoikeuksilla on erittdin vahva itseisarvo. Ks. lakivarauk-
sista ja viittauksista yleisesti Saraviita 2005 s. 193-194 ja 196-207, Arajarvi
2006 s. 32.

68 Saraviita 2005 s. 210-215, Viljanen 2001 s. 37.
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Lailla sddtamisen velvoitteesta seuraa se, ettei taiteen vapauden rajoi-
tuksista voida sditid asetuksella eiki ministerididen midriyksilld. Valtio-
neuvostolle, ministerigille tai niiden alaisille viranomaisille ei nédin ol-
len voi delegoida toimivaltaa sdédtdd tai madritelld taiteen vapauden
rajoituksia. Sisdllolliset rajoitusperusteet on siis maédriteltdva laissa
niin tarkasti, ettd viranomaiset voivat tulkita sdddosta kehittamatta
uusia itsendisid rajoitusperusteita. Kriminalisointien muodossa toteu-
tettavissa rajoituksissa on otettava lisiksi huomioon rikosoikeudelli-
sen laillisuusperiaatteen (PeL 8 §) asettamat erityiset vaatimukset ra-
joituksen tarkkarajaisuudelle.

Taiteen vapauden kohdalla rajoitusten hyvéksyttéavyys eli paina-
van yhteiskunnallisen tarpeen edellytys voi johtaa monentyyppisiin
soveltamismahdollisuuksiin. Mikili painava yhteiskunnallinen tarve
pohjautuu ldhinnd argumenttien painavuuteen eikd muiden oikeuk-
sien tai perusoikeuksien suojan tarpeeseen, timén yleisen rajoituspe-
rusteen soveltaminen voi johtaa konsensusperusteisiin sovinnaisiin
rajoituksiin. Lisdksi on huomattava, ettd yhteiskunnalliset syyt rajoi-
tusperusteina voivat johtaa rajoitusten voimakkaaseen vaihteluun
kussakin ajassa haitallisiksi koettujen asioiden mukaisesti. Ndin ollen
perusoikeusrajoituksen painavan yhteiskunnallisen tarpeen vilja tul-
kinta sisdltda helposti riskin rajoituksen tarkoitushakuisesta kayttami-
sestd®. Jos sen sijaan perusoikeuden hyviksyttivyysvaatimus otetaan
vakavasti, se ei lisdd rajoitusmahdollisuuksia vaan kaventaa niita.

Kysymys perusoikeuden ytimestd, joka on tdysin rajoituksilta tur-
vattu, on usein hyvin tulkinnanvarainen. Sdadosteksti seka lainval-
misteluasiakirjat vaikenevat monesti kysymyksestd. Taiteen vapau-
den kohdalla ytimen maéérittelyyn ei saa apua vahvasti tai heikosti
velvoittavista oikeusldhteistd. Mannisen mukaan perusoikeuden
ydinalueeseen puuttumista on muun muassa perusoikeuden tyhjéksi
ja merkityksettomaéksi tekeminen sekd se, ettd rajoituksen merkitys
muodostuu suuremmaksi kuin itse perusoikeuden padsiinnon’?.,
Arajdrven mukaan perusoikeuden ydinalueen suojassa on kysymys
niistd perusoikeuden osatekijoistd, jotka ovat vélttaméattomiad perusoi-
keuden toteutumiselle”!. Saraviita on huomauttanut, ettd ydinalueen
madrittelyssd on kyse ihmisten tekeméstd arvopunninnasta, jonka
kdytinnossi tekee perustuslakivaliokunta’?. Itse ajattelisin naitd né-
kokulmia tdydentden, ettd asetetun perusoikeusnormin ydin heijaste-
lee vdistamattd oikeuden syvdrakenteeseen kuuluvan asetetun perus-
oikeusnormia justifioivan vastaavan perus- ja ihmisoikeusidean ydin-
td, silld asetetun perusoikeuden tyhjdksi tekeminen on késitettdvissa

69 Viljanen 2001 s. 126.
70 Manninen 1999 s. 409.
71 Arajérvi 2006 s. 36.

72 Saraviita 2005 s. 213.
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nimenomaan tuon perusoikeusidean ydinsisallon vastaiseksi toimin-
naksi.

Taiteen vapauden kohdalla perusoikeusrajoituksen ristiriidatto-
muus suhteessa Suomea sitoviin ihmisoikeusvelvoitteisiin merkitsee
ennen kaikkea ristiriidattomuutta suhteessa KP-sopimuksen 19 artik-
lan ja EIS:n 10 artiklan rajoitusedellytyksiin. KP-sopimuksen 19.3 ar-
tikla edellyttdd rajoitusten olevan laissa sdéddettyja ja valttdmattomia
toisten henkiloiden oikeuksien tai maineen kunnioittamiseksi, valtion
turvallisuuden tai yleisen jarjestyksen, terveydenhuollon tai moraalin
suojelemiseksi. EIS:n 10(2) artiklan mukaan rajoitusten on oltava lais-
sa sdddettyjd ja valttdaméattomia demokraattisessa yhteiskunnassa seka
perustuttava joko kansallisen turvallisuuden, yleisen turvallisuuden,
epdjdrjestyksen ja rikosten estdmisen, terveyden ja moraalin suojele-
misen, maineen ja oikeuksien turvaamisen, luottamuksellisten tieto-
jen paljastumisen estdmisen tai tuomioistuimen arvovallan ja turvaa-
misen tarpeelle. Tulkittaessa EIS:n 10(2) mukaisia rajoitusperusteita
on erityisesti kiinnitettdvd huomio EIT:n valtion harkintamarginaalin
laajuutta koskevaan oikeuskdytdntoon. Olen taiteen vapauden ihmis-
oikeusulottuvuutta koskevassa osassa (liite 1) todennut sen taiteelli-
sen ilmaisun ei-poliittisen kdyton yhteydessa laajaksi.

Perusoikeusrajoituksen on tdytettdva samanaikaisesti kaikki yleis-
ten rajoitusedellytysten luettelon vaatimukset. Téll6in yhdenkin vaa-
timuskohdan tayttymaéttd jddminen merkitsee sitd, ettd rajoitus on ris-
tiriidassa rajoituksen kohteena olevan perusoikeuden kanssa. Poik-
keuksellisesta ja pakottavasta syystd voidaan rajattu perusoikeusrajoi-
tus télloinkin sddtdd kayttden poikkeuslakimenettelyd (PeL 73.1 §).
Perusoikeusuudistuksen jélkeen on kuitenkin omaksuttu poikkeusla-
kien valttdmisen periaate, jolla on takanaan vahva institutionaalinen
tuki’®. Perustuslakivaliokunnan késityksen mukaan poikkeuslakime-
nettelyyn tuleekin turvautua vain erityisen poikkeuksellisissa ta-
pauksissa ja pakottavista syistd, minka liséksi poikkeuslain voimassa-
olo on t4lloin pyrittiva saatamaan maariaikaiseksi’t. Poikkeuslain
sadatamiskynnys on tdlld hetkelld kdytannossa erittdin korkea.

Saraviita on huomauttanut, ettd perusoikeuksien yleiset rajoitus-
edellytykset ovat avoimia ja melko tulkinnanvaraisia’>. Suomalaises-
sa oikeusjdrjestelméssd perusoikeuden rajoitusedellytyksiin liittyva
harkinta on ensisijaisesti perustuslakivaliokunnan tehtdva. Vain poik-
keustapauksissa perusoikeusrajoituksen perustuslainmukaisuus voi
tulla tuomioistuimen késiteltdvdaksi perustuslain 106 §n mukaisen
perustuslain etusijaperiaatteen perusteella. Perustuslain 106 § edellyt-
tad ndet ilmeisti ristiriitaa perustuslain sdédannoksen kanssa. Talloin ky-

73 Ks.HE 1/1998 vp s. 125, PeVM 10/1998 vp s. 22-23.
74 PeVL 39/2004.
75 Saraviita 2005 s. 214.
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seeseen tulevat helpoimmin sellaiset perusoikeusrajoitukset, joita pe-
rustuslakivaliokunta ei syysté tai toisesta ole lakia sdddettdessa ha-
vainnut.

Perusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset sdéntelevét erityisesti
vapausoikeustyyppisten perusoikeuksien rajoittamista. Viljasen mu-
kaan rajoitusedellytysten luettelo voinee toimia vain soveltuvin osin
arviointiperusteena sddnneltdessd julkisen vallan turvaamis- tai edis-
tdmisvelvollisuuden muotoon kirjoitettuja perusoikeuksia. Han kat-
sookin, ettd tédllaisten perusoikeuksien rajoittamista tulisi arvioida en-
nen kaikkea heikennyskiellon késitteen avulla.”®

Heikennyskiellon késite kietoutuu tiiviisti TSS-ihmisoikeuksien
oikeusvaikutukseen’” ja perustuslain 22 §:44n. Heurun mukaan hei-
kennyskieltovaikutus merkitsee kieltoa heikentda oikeuden toteutta-
misessa jo saavutettua tasoa. Jos perusoikeus edellyttda jonkin palve-
lun tai jarjestelmén kehittamistd tietylle tasolle, se samalla kieltda hei-
kentdmaéstd palvelun tai jarjestelmén tasoa tuon rajan alle. Jos sdédnnos
ei sido oikeutta mihinkddn tiettyyn tasoon, vaan edellyttda jarjestel-
mén jatkuvaa kehittdmistd, on mahdollista ndhda kaikenlaiset hei-
kennykset suhteessa saavutettuun tasoon kielletyiksi.”®

Toisaalta perustuslakivaliokunnan kannanotoissa ja oikeuskirjalli-
suudessa on ndhty, ettd yhteiskunnan ajautuminen syvaan taloudelli-
seen taantumaan, joka aiheuttaa julkisen talouden rahoitusvaikeuk-
sia, voi tiettyyn rajaan asti muodostaa hyviksyttdvan perusteen hei-
kennyskiellosta poikkeamiseen’’. Heurun mukaan jossakin on kui-
tenkin se raja, jonka yli ei voida mennd edes taloudellisin syin. Han
nikeekin heikennyskielto-opin heijastavan perustavaa ristiriitaa uus-
liberalistisen tehokkuusideologian ja ihmisoikeusideologian valill4.3

Perusoikeus sidntond ja periaatteena

Perusoikeuden rajoittamisen lisdksi perusoikeuden ytimen maarittely
liittyy kysymykseen perusoikeuksista sddntoind ja periaatteina. Erdis-
sd oikeusteorioissa oikeuteen katsotaan kuuluvan siintdji ja periaattei-
ta®l. Jako liittyy erityisesti normiristiriitojen ratkaisuun niin lakia saa-
dettdessd kuin sovellettaessa. Télloin periaatteille on ominaista tar-
keyden tai painoarvon ulottuvuus eli ne soveltuvat punninnan perus-
teella enemmaén-tai-vdhemman, kun sen sijaan sdadnnot joko soveltu-
vat tai eivit sovellu®?. Jos sddnto soveltuu, sen mukainen oikeusseu-

76 Viljanen 2001 s. 60-61.

77 Ks. TSS-sopimus 2 artikla.

78 Heuru 2006 s. 56.

79 PeVM 25/1994 vp., Arajarvi 2006 s. 39 ja Heuru 2006 s. 57.
80 Heuru 2006 s. 58.

81 Alexy 2002 s. 44.
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raamus on valttdimaton. Periaatetta on sen sijaan usein tasapainotetta-
va, punnittava, suhteessa muihin periaatteisiin.®> Alexyn terminolo-
giaa kdyttden periaatteet ovat ndin ollen erddnlaisia optimointikdsky-
ja%*. Huovilan mukaan periaatteella voi olla kolme ulottuvuutta. En-
sinndkin se perustelee subjektinsa oikeutta kiinnittyen oikeuden pin-
tarakenteen asetettuun normiin. Toiseksi arvoperiaatteena se peruste-
lee subjektinsa oikeutta kiinnittyen oikeuden syvérakenteeseen. Kol-
manneksi se perustelee kollektiivista padmaéarad, joka ei valttamatta
kiinnity yhteenkddn subjektiin. Padméaaraperiaatteilla ei voi siis hy-
vaksyttavasti ja vélittomdsti argumentoida jonkin konkreettisen oi-
keuden puolesta.®® Paamairaperiaatteen, joka kasitteellisesti muistut-
taa perusoikeuden ohjelmallista vaikutusta, vaikutus subjektiin on t4-
ten yksinomaan valillista.

Periaatteiden velvoittavuus on eriasteista ja sitd rajaavat vastak-
kaisen suuntaiset periaatteet ja sidnnot. Periaatteiden tulkintaongel-
mat koskevat kahden normin yhteensovittamistilanteissa tyypillisesti
periaatteiden painoarvon maédrittamistd. Talloin periaatteiden yh-
teentorméys ratkeaa tyypillisesti aineellisten argumenttien nojalla.8
Viljanen on katsonut, ettd perusoikeusperiaatteiden punninnassa nii-
den painoarvoa maarittivat myos valtiosddntdiset nakokohdat. Nédin
ollen perusoikeuspunninnassa erilaiset yhteiskunnalliset arvot ja int-
ressit tulisi ainakin jossakin méaarin valtiosdédntooikeudellistaa eli pei-
lata valtiosdanndn perusteiden ja perusoikeusjirjestelman kokonai-
suuden kanssa.%”

Tuori on katsonut perusoikeuksista sddnnoiksi vain ne, joita ei voi-
da rajoittaa, sekd muiden perusoikeuksien ydinalueen. Muilta osin
hén on katsonut perusoikeudet periaatteiksi.®® Arajarvi on katsonut
saannoksi vain perusoikeuden ydinsisallon®®. Osa perusoikeuksista
on késitettdvissd ldhes yksinomaan sddnnoiksi. Esimerkiksi kuole-
manrangaistuksen kielto (PeL 7.2 §) on hyvé esimerkki sellaisesta pe-
rusoikeudesta, jolla on ldhes yksinomaan sddntdulottuvuus. Vastuu
kulttuuriperinndstd (PeL 20 §) on sen sijaan hyva esimerkki sellaisesta
perusoikeudesta, jolla on ldhes yksinomaan periaateulottuvuus.

Perusoikeudella voi olla kaksoisluonne silloin, kun se on rakennet-
tu niin, ettd siind yhtyvit sadnnon ja periaatteen tasot. Alexy kayttaa
esimerkkind Saksan perustuslain taiteen vapautta koskevaa saannos-

82 Soveltuva sdantd etsitdan lex superior, lex posterior ja lex specialis -peri-
aatteiden avulla.

83 Scheinin 1991 s. 30 — 31 ja Siltala 2003 s. 206 ja 378.

84 Alexy 2002 s. 47-48.

85 Huovila 2003 s. 32-34.

86 Scheinin 1991 s. 31.

87 Viljanen 2001 s. 220.

88 Tuori 2001 s. 1338-1339.

89 Arajdrvi 2002 s. 78.
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ta (GG art. 5 abs. 3). Sen sddntdelementti ndkyy siind, ettd se lahtokoh-
taisesti merkitsee ehdotonta oikeutta harjoittaa taidetta julkisen val-
lan siihen puuttumatta. Alexyn mukaan téllaista ehdotonta, rajoitta-
matonta oikeutta joudutaan vdistdmaéttd tdydentdmaan normiin pun-
ninnan ja periaatteen elementin lisdédvalld rajoitusklausuulilla. Tall6in
taiteen vapausnormi saa seuraavan muodon: julkisen vallan puuttu-
minen taiteenharjoittamiseen on kielletty4, jollei sen rajoittaminen pe-
rustu lailla asetettuun valtuutukseen tai ole tarpeellista sellaisen vas-
takkaisen valtiosddntdisen periaatteen toteuttamiseksi, joka tapauk-
sen olosuhteissa syrjdyttdd taiteen vapaan harjoittamisen periaat-
teen.””

Stvistyksellisten perusoikeuksien
otkeusvaikutuksista

Perus- ja ihmisoikeudet jaetaan tyypillisesti kolmeen ryhméén: (1) va-
pausoikeuksiksi; (2) taloudellisiksi, sosiaalisiksi ja sivistyksellisiksi oi-
keuksiksi eli TSS-oikeuksiksi sekd (3) solidaarisuusoikeuksiksi. Va-
pausoikeuksia luonnehditaan sellaisiksi oikeuksiksi, jotka velvoitta-
vat julkisen vallan sietdmédéan jotakin tai pidattaytyméan jonkin rajoit-
tamisesta. Ne muotoutuivat 1700-luvun loppupuolella Ranskassa ja
Pohjois-Amerikassa ja sisaltyivat Suomen vuoden 1919 hallitusmuo-
toon. Niiden my6td yksilolld on valtion toiminnasta riippumattomak-
si jddva vapauspiiri. TSS-oikeuksien katsotaan asettavan valtiolle jon-
kinlaisen toimintavelvollisuuden. Ndmé& oikeudet ovat varsinaisesti
kehittyneet vasta toisen maailmansodan jdlkeen. Suomessa ne kirjat-
tiin hallitusmuotoon vuoden 1995 perusoikeusuudistuksessa.”! Soli-
daarisuusoikeuksina pidetddn sellaisia kollektiivisia oikeuksia kuin
oikeus kehitykseen, oikeus rauhaan ja oikeus kansojen itsemaaraa-
misoikeuteen’?. Suomen perustuslain perusoikeuksiin ei sisélly soli-
daarisuusoikeuksia, joskin perustuslain 20 §n ympéristoperusoikeu-
dessa on solidaarisuusoikeudellisia piirteita.

Tata luokittelua, kuten muitakin perus- ja ihmisoikeusluokitteluja,
voi kritisoida helposti. Arajarvi muun muassa huomauttaa, etta va-
pausoikeudet tarvitsevat toteutuakseen oikeusturvakoneistoa eli jul-
kisen vallan aktiivisia toimia ja TSS-oikeudet, kuten kulttuurin har-
joittaminen, julkisen vallan pidattiytymist4 toimista’. Luokittelu tar-
joaa kuitenkin kéyttokelpoisen tyokalun perusoikeuksien syvempaan
analyysiin.

90 Alexy 2002 s. 84-86.

91 Saraviita 2005 s. 18-26.

92 Arajdrvi 2006 s. 29, vrt. Saraviita 2005 s. 64-65.
93 Arajérvi 2006 s. 28.
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Perusoikeusty6ryhma 1982 jakoi TSS-oikeudet neljadn osaan. Yksi
osista oli oikeus koulutukseen ja kulttuuriin. Se muodostaa sivistyksellis-
ten perusoikeuksien ytimen. Perusoikeustydryhmaé jakoi oikeuden
koulutukseen ja kulttuuriin vield kahtia (1) oikeudeksi omakieliseen
peruskoulutukseen, ammattikoulutukseen ja ylemmén asteiseen ja
korkeampaan koulutukseen seki (2) oikeudeksi tieteiden ja taiteiden
vapaaseen harj oittamiseen.”* Arajirven mukaan perusoikeuden sivis-
tyksellinen luonne syntyy sen sidonnaisuudesta koulutukseen ja kult-
tuuriin. Hén katsoo sivistyksellisten oikeuksien muodostuvan kol-
mesta ulottuvuudesta, jotka ovat ensinndkin mahdollisuus hankkia ja
opettaa eldmaéssd ja yhteiskunnassa tarpeellisia tietoja ja taitoja, toi-
seksi mahdollisuus nauttia toisten ihmisten tiedon ja taidon tuloksista
sekd kolmanneksi mahdollisuus kayttaa tiedetts ja taidetta.”

Oikeus sivistykseen on siis kiteytettdvissd oikeudeksi koulutuk-
seen ja kulttuuriin, jotka molemmat ndhdédén yhteiskunnan kehitta-
misen valttdméattomiksi elementeiksi riippumatta siitd tarkastellaan-
ko yhteiskuntaa sitten oikeusvaltion tai hyvinvointivaltion perspek-
tiivistd. Keskeisid sivistyksellisid ihmisoikeuksia, jotka esiintyvat
useissa ihmisoikeussopimuksissa, ovat koulutukseen liittyvit oikeu-
det, tieteen ja taiteen harjoittamisen vapaus sekd oikeus nauttia niiden
tuloksista samoin kuin oikeus omaan kieleen ja kulttuuriin ennen
kaikkea vihemmistdjen oikeutena®®.

Keskeisin sivistyksellisid perusoikeuksia koskeva normi on perus-
tuslain 16 §, jossa sdddetddn perusopetuksesta ja muusta opetuksesta,
itsensa kehittdmisestd sekd tieteen ja taiteen vapaudesta. Selked sivis-
tyksellinen ulottuvuus on my0s perustuslain 20 §:ssé tarkoitetulla
kulttuuriperinnon sdilyttdmiselld ja perustuslain 17.3 §:ssa tarkoite-
tulla ryhmien oikeudella kehittéda kieltdédn ja kulttuuriaan sekd perus-
oikeusluvun ulkopuolelle sijoittuvalla perustuslain 123.1 §:ssd turva-
tulla yliopiston itsehallinnolla.

Sivistyksellisilld perusoikeuksilla on monenlaisia oikeusvaikutuk-
sia. Karapuun mukaan perusoikeuksiin liittyy kolme velvollisuutta ja
viisi vaikutusta. Velvollisuuksia ovat perusoikeuksien kunnioittamis-
velvollisuus, suojaamisvelvollisuus ja toteuttamisvelvollisuus.”” Pe-
rusoikeuksien oikeusvaikutuksina hdn pitdd ohjelmallista vaikutus-
tags, kompetenssivaikutustagg, tulkintavaikutustaloo, abrogaatiovai-
kutusta'®! ja oikeuden perustavaa vaikutusta.!??

94 Arajarvi 2006 s. 78.

95 Arajarvi 2006 s. 76 — vrt. Arajarven 1994 s. 65 huomattavasti suppeampaan
madritelmdan: ”Sivistyksellinen perusoikeus on Suomessa perustuslain
tasolla saddetty yhteiskunnan keskeisid arvoja yksilon eldmaéssé ja yhteis-
kunnan toiminnassa toteuttava yksilon valta hankkia tai olla hankkimatta
oppeja, tietoja ja taitoja.”

96 Arajarvi 2006 s. 86.

97 Karapuu 1999 s. 82-83.
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Ohjelmalliset sdénnokset velvoittavat julkista valtaa toimimaan
asetetun tavoitteen suuntaisesti, mutta eivit kdytdnnossa perusta yk-
sildille sellaisia oikeuksia, joihin ndmad voisivat tehokkaasti vedota.
Ohjelmallista sdddostd konkreettisempi on perustuslaillinen toimek-
sianto, joka edellyttdd asiasta sdddettdvan tarkemmin alemmanastei-
sessa lainsddddnnodssd. Arajarven mukaan ohjelmallisen sdanndksen
velvoite muodostaa enemmaén suunnan maddrittelyn kuin tietyn ta-
voitteen saavuttamisen, kun taas toimeksianto edellyttdd aktiivisem-
paa otetta. Sekd toimeksianto ettd ohjelmallinen sdannds rajoittavat
padtoksentekoa siind tapauksessa, ettd tavallisessa lainsdddantojarjes-
tyksessd koetettaisiin sddtdd asetetun tavoitteen vastaisia sdddok-
si4.103 Saraviita katsoo ohjelmallisiksi ennen kaikkea sellaiset perusoi-
keussaannokset, joissa julkisen vallan edellytetddn edistivin jotakin.
Toimeksiannoiksi hdn katsoo sellaiset perusoikeussadannokset, joissa
julkisen vallan on turvattava tai on pyrittivi turvaamaan jotakin.'04

Selvisti ohjelmallinen sivistyksellinen perusoikeus on perustus-
lain 20 §:sséd sdddetty vastuu kulttuuriperinnostd. Myos sivistykselli-
set ihmisoikeudet ovat suhteessa kansalliseen lainsdatdjaan pitkalti
ohjelmallisia sddnnoksid. Selvésti toimeksiannon luonteinen sivistyk-
sellinen perusoikeus on perustuslain 16.2 §:ssd julkiselle vallalle ase-
tettu velvollisuus turvata lailla sdddettdvalla tavalla jokaiselle yhtdldi-
nen mahdollisuus saada kykyjensd ja erityisten tarpeidensa mukai-
sesti myos muuta kuin perusopetusta sekd kehittdd itseddn varatto-
muuden sita estimatta!®.

98 Ohjelmallinen vaikutus viittaa perusoikeussaannokseen poliittis-moraali-
sesti velvoittavana suunnanmaarittelijina. Ohjelmallisesti vaikuttavan pe-
rusoikeuden velvoittavuus on pikemmin poliittista kuin oikeudellista.

99 Kompetenssivaikutus antaa sddnnoksessa valtuutetulle toimivallan toimia
saannoksessa asetetun tavoitteen toteuttamiseksi.

100 Tulkintavaikutuksella viitataan perusoikeusnormin vaikutuksiin muita oi-
keusnormeja tulkittaessa. Perusoikeusmyonteisen tulkinnan periaatteen
vahvistumisen myota tulkintavaikutuksesta on tullut erds keskeisimmista
perusoikeusnormien oikeusvaikutuksista.

101 Abrogaatiovaikutuksella viitataan perusoikeusnormin kykyyn syrjayttaa
sen kanssa ristiriidassa oleva alemman asteinen normi.

102 Karapuu 1999 s. 83-84 — vrt. Karapuu 1988 s. 78-80, jossa Karapuu mainit-
see edellisten lisdksi TSS-oikeuksien oikeusvaikutukseksi heikennyskiel-
tovaikutuksen. Olen késitellyt heikennyskieltoa jo aiemmin perusoikeus-
rajoitusten kasittelyn yhteydessa.

103 Arajdrvi 2006 s. 31. — Saraviita 2005 s. 151-152 tuo osuvasti esiin sen, ettd
valtiosdantomme ei tunne sellaisia mekanismeja, joilla eduskunta voitai-
siin edellyttda sadtamaan perustuslaillisen toimeksiannon tai ohjelmallisen
saannoksen mukaisia lakeja. Sen sijaan valtiosddantéon on rakennettu pe-
rustuslakivaliokunnan rooliin nojaava mekanismi, joka estdd lainsaatajaa
saatamastd toimeksiannon tai ohjelmallisen sddnndksen vastaisia lakeja.

104 Saraviita 2005 s. 150-151.
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Ohjelmallisia sddnnoksid ja perustuslaillisia toimeksiantoja tehok-
kaampia ovat sellaiset sdédannokset, jotka perustavat yksillle (subjek-
tiivisen) oikeuden, jonka toteuttamista yksilé voi suoraan vaatia. Se,
mitkd perustuslain sidnnoksista sisdltavét subjektiivisen oikeuden on
episelvai!®. Subjektiivinen oikeus voi koskea joko julkisen vallan
velvollisuutta toimia aktiivisesti tai julkisen vallan velvollisuutta pi-
dattaytya perusoikeuden loukkauksesta. TSS-oikeuksista subjektiivi-
sina oikeuksina pidetddn yleensd vain perustuslain 16.1 §:n mukaista
oikeutta maksuttomaan perusopetukseen ja perustuslain 19.1 §:n mu-
kaista oikeutta vilttimattomaan toimeentuloon!?”.

Yksilon subjektiivinen sivistyksellinen oikeus syntyykin tyypilli-
sesti laintasoisen sddnnoksen nojalla, vaikka valtaosa sivistyksellisten
perusoikeuksien toimeksiantovelvoitteiden tuottamasta lainsdddan-
nostd ei sekddn perusta yksilolle subjektiivista oikeutta. Esimerkiksi
perustuslain 16.2 §:n ja perustuslain 16.3 §:n edellyttdma taiteen tuki-
jarjestelma ei missadn tapauksessa luo yksittédiselle taiteen harjoittajal-
le subjektiivista oikeutta tuen saamiseen. Arajdrven mukaan mikddn
perustuslain 16.2 §:n mukaisista palveluista ei ole subjektiivinen oi-
keus'%. Ainakin kulttuuripalveluiden osalta Arajirven tulkintaan on
helppo yhtya.

Edelld oleva erittely perusoikeuksien oikeusvaikutuksista ei kui-
tenkaan merkitse, ettd kullakin perusoikeussdadnnokselld olisi vain
yksi oikeusvaikutus. Yhteen perusoikeuteen liittyykin tavallisesti
useita oikeusvaikutuksia. Yhdelld oikeusvaikutuksellakin saattaa olla
sekd sddnto- ettd periaateulottuvuus. Esimerkiksi ohjelmallisen pe-
rusoikeuden ydinalueella perusoikeudella on tyypillisesti oikeus-
sadantoulottuvuus ja ydinalueen ulkopuolella oikeusperiaateulottu-
vuus.

Alexy jakaa perusoikeuden oikeusvaikutukset torjuntaoikeuteen ja
turvaamisoikeuteen. Torjuntaoikeudella tarkoitetaan ennen kaikkea pe-
rusoikeudellista vapautta suojaavia oikeuksia valtion negatiivisia toi-
mia vastaan. Torjuntaoikeudellisessa vapaudessa yhtyvét oikeuden-
haltijan lupa toimintaan ja oikeus toiminnan esteettomyyteen. Julki-
nen valta ei voi estdd oikeudenhaltijaa tekemésta sitd, mihin hdn on
perusoikeudellisesti vapaa. Perusoikeudellisen vapauden suojaksi ei
kuitenkaan riitd valtiosddntdinen lupa toimintaan ja julkisen vallan
velvollisuus olla puuttumatta tidhan luvalliseen toimintaan. Pelkka
torjuntaoikeudellinen negatiivinen vapausoikeus jda tyngéksi ilman
tosiasiallista vapautta suojaavaa perusoikeuden turvaamisoikeudel-

105 Uoti 2003 s. 174 tosin katsoo perustuslain 16.2 §:n ilmentdavan toimeksian-
tovaikutuksen sijaan kompetenssivaikutusta. Saraviidan 2005 s. 150-151
kriteereilld kyse on toimeksiantovaikutuksesta.

106 Saraviita 2005 s. 147.

107 Néin esimerkiksi Arajarvi 2006 s. 41.

108 Arajdrvi 2006 s. 51.
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lista positiivista oikeusvaikutusta. Tdma turvaamisoikeus koostuu oi-
keusnormeista, joilla julkinen valta suojaa oikeudenhaltijaa kolman-
sien puuttumiselta vapauteen sekd valtion muista vapautta tukevista
aktiivisista toimista.!"”

Perusoikeuksien velvoittavuus kaikessa hallintotoiminnassa ilme-
nee perustuslaissa julkilausutusta lainalaisuusperiaatteesta (PeL
2.3 §), perustuslaissa ylimmille lainvalvojille sdddetystd tehtavasta
valvoa perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista julkisten tehtdvien hoi-
dossa (PeL 108 §, 109 §) seka perustuslaissa julkiselle vallalle annetus-
ta perusoikeuksien toteuttamis- ja suojaamiskaskystad (PeL 22 §). Va-
pausoikeuksien vélittdémén velvoittavuuden kannalta ei ole merkityk-
sellistd kohdentuvatko vapausoikeudet tiettyihin subjekteihin vai
onko oikeus luonteeltaan kollektiivinen. My6skéén silld, vastaako jul-
kisen vallan puuttumattomuusvelvoitetta oikeudenhaltijan subjektii-
vinen oikeus tai perustuuko oikeus sddntdon vai periaatteeseen, ei ole
valittdomén velvoittavuuden kannalta merkitysta. TSS-oikeuksien vi-
liton velvoittavuus kietoutuu ennen kaikkea taloudellisten voimava-
rojen osoittamiseen ja sitoo niin lainsd&tdjad kuin hallintoviranomai-
sia. 110

Sivistyksellisten oikeuksien toteuttaminen edellyttdad tavallisesti
yhteiskunnan voimavarojen kiyttod. Useimmiten kysymys on talou-
dellisten resurssien kdytosta. Sivistykselliset oikeudet edellyttavit jul-
kisen rahoituksen kéyttdd koulujen ja kulttuurilaitosten ylldpitoon.
Julkinen rahoitus ja palveluiden jérjestiminen on valtion lisdksi usein
uskottu erityislainsddadannolld kuntien tehtdviaksi.

Sivistykselliset oikeudet liittyvat ndin usein perustuslain 121 §n
mukaiseen kunnallisen itsehallinnon periaatteeseen, koska valtaosa
yksiloiden sivistyksellisistd oikeuksista on lailla sdddetty kuntien teh-
taviksi. Perustuslain 121 § edellyttdd kuntien tehtédvistd sdddettdvaksi
lailla. Samalla, kun valtiovalta sd&td4 tietyn asian kunnan tehtdviaksi,
syntyy valtiolle velvollisuus huolehtia siitd, ettd kunnilla on tosiasial-
liset (taloudelliset) mahdollisuudet selviytyd tehtdvistaan. Téta vel-
vollisuutta kutsutaan rahoitusperiaatteeksi.'!!

Kuntien tehtdvdnd on kulttuuritoimintalain (728/1992) nojalla
edistdd, tukea ja jrjestdd kulttuuritoimintaa alueellaan sekd edistda
taiteen harjoittamista ja harrastamista, taidepalveluiden tarjontaa ja
kayttod, kotiseututyotd sekd paikallisen kulttuuriperinnén vaalimis-
ta. Rahoitusperiaate edellyttdd valtion osoittavan kunnille valtion-
osuuden muodossa tdhén riittdvéat taloudelliset voimavarat. Kaytan-

109 Alexy 2002 s. 122-138 ja 296.

110 Miettinen 2001 s. 314.

111 Heuru 2006 s. 72. Julkisten palveluiden maarddmisesta kuntien tehtavaksi
ks. Uoti 2003 s. 156-160 ja 208-216 ja Saraviita 2005 s. 153-154.



41

nossd tama tapahtuu opetus- ja kulttuuritoimen rahoituslainsdddan-
non avulla'?,

Opetus- ja kulttuuritoimen rahoituslainsdddanto eroaa sosiaali- ja
terveydenhuollon rahoituslainsddddnndsté siing, ettd se rakentuu yl-
lapitijaperiaatteelle!!3, Kulttuurilaitosten kohdalla yllapitdjaperiaat-
teen merkitystd kuitenkin vahentdd se, ettd Helsingin ulkopuolella
useimpien rahoituslainsdddanndn piiriin kuuluvien itsendisen oi-
keushenkilén muodossa toimivien kulttuurilaitosten ainoa omistaja
on laitoksen sijaintikunta.

Opetus- ja kulttuuritoimen rahoituslainsdddantoon sisaltyy lisdksi
priorisointiperiaate, jossa opetustoimi yhdessd kirjastotoimen kanssa
on asetettu ensisijaiseksi suhteessa kulttuuritoimeen (ks. KVOL 6 § ja
OKVOL 16 §)"'4. Tamin priorisointiperiaatteen ja rahoitusperiaatteen
vélilld vallitsee potentiaalinen jdnnite, joka saattaa laueta taloudelli-
sen taantuman aikana johtaen tilanteeseen, jossa eduskunta talousar-
viopdatoksentekijand voi priorisointiperiaatteen avulla livetd kulttuu-
ritoiminnan osalta rahoitusperiaatteen edellyttiméstd rahoitusvas-
tuustaan. Myllyméden mukaan priorisointiperiaate tarkoittaa sitd, ettd
valtio on luvannut pitdd huolta sosiaali- ja terveydenhuollon perus-
palveluista, opetustoimesta ja kirjastotoimesta muttei kulttuuritoimes-
ta'1. Taiteen vapautta koskeva perusoikeussaannds yhdessa itsensa-
kehittdmisoikeutta koskevan perusoikeuden sekd néihin liittyvén ra-
hoitusperiaatteen kanssa voi asettaa timén priorisointiratkaisun pe-
rustuslainmukaisuuden kyseenalaiseksi tavalla, johon palaan myo-
hemmin késitellesséni julkisen vallan taiteen edistdmisvelvoitteita.

112 Kunnan ja yksityisen palvelunjirjestdjan saama ylldpitdjdlle maksettava
opetus- ja kulttuuritoimen valtionosuus maaraytyy siitd annetun rahoitus-
lain (OKVOL, 635/1998) mukaan (ks. Lahtinen 2003 s. 105).

113 Yllapitdjaperiaatteella tarkoitetaan sitd, ettd valtionosuus maksetaan suo-
raan yllapitajalle.

114 Myllymaki 2000 s. 267-268.

115 Myllymiki 2000 s. 264.



Taide ja yhteiskunta

Miti on taide ja sen vapaus?

Taiteen tunnistaminen taiteeksi ei tuota tavallisesti minkdanlaista on-
gelmaa. Taiteen késitteen ydinosa on arkikielessd yleisesti jaettu ja
tunnettu. Se on ollut sitd jo pitkdan. Taiteen kasitteen ydinosan sano-
taan kiteytyneen 1600-ja 1700-luvuilla sen pohjalta, ettd erilaisia taito-
ja vertailtiin keskendédn ja ajateltiin, ettd nimenomaan pyrkimys kau-
neuteen yhdistdd sellaisia aloja kuin taulujen maalaamista, laulujen
saveltamistd, runojen Kirjoittamista ja palatsien rakentamista. Tuon
jdlkeen on tosin esitetty muita taiteen méadritelmid ja asetettu kyseen-
alaiseksi, ettd taiteelle olisi leimallista pyrkimys jonkinlaiseen esteetti-
seen arvoon. Nain ollen vaikka taiteen késitteen ydinosa onkin ylei-
sesti jaettu ja tunnettu, tarkkaa vastausta kysymykseen siitd, mitd on
taide, ei ole kyetty antamaan.

Kysymys siitd, onko Louvressa Pariisissa esilld oleva Mona Lisa
-maalaus tai Jukka Puotilan ja Minttu Mustakallion tahdittima Hen-
rik Ibsenin Nukkekodin esitys Kansallisteatterissa taidetta, on ilmeisen
selvd. Molempia pidetdén kiistatta taiteena. Taiteen késitteen reuna-
alueille mahtuu kuitenkin runsaasti sellaista, minka kategorisoiminen
taiteeksi ei ole lainkaan niin selvdd. Tunnetummista taidemuodoista
niin sirkus- kuin valokuvataidettakin pidettiin pitkdan jonakin ei-tai-
teena, joka on pikemmin ilmentyma erityisestd taidosta tai taituruu-
desta. Vaikka molemmat luetaankin nykydan padosin taiteen piiriin,
niin samankaltaista keskustelua kdydaan tdlld hetkelld esimerkiksi
kasityotaiteen asemasta. Katutaiteen, erityisesti siihen luettavan graf-
fititaiteen, kasittaminen taiteeksi tai ei-taiteeksi on osoittautunut erit-
tdin hankalaksi asiaksi. Esitystaiteen laajan késitteen piiriin voi sijoit-
taa niin historian eldvdittamisen kuin liveroolipelaamisenkin. Kum-
mankin madrittely taiteeksi tai sen ulkopuoliseksi toiminnaksi voi
olla ongelmallista. Teoreettisesti selkeimmin maédrittelyongelmaan
voi tormétd avantgardetaiteen kohdalla, joka pyrkii jo méaritelménsa
mukaan operoimaan taiteen ja ei-taiteen reunavychykkeelld. Avant-
garden késitteelldhdn viitataan nimenomaan taiteeseen, joka on ko-
keilevaa ja rikkoo aikansa vakiintuneita suuntauksia.

Arkikielessa taiteella tarkoitetaan tavallisesti erilaisia taideteoksia
kuten maalauksia, runoja, ndytelmia tai savellyksid seké erilaisia tai-
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de-esityksid kuten oopperaesityksid, elokuvaesityksia tai performans-
sitaide-esityksid. Tastd voimme péatelld, ettd taiteen késitteen ytimes-
séd ovat taideteokset, joita voidaan kutsua my0ds nimelld taide-esineet,
sekd taide-esitykset, joita voidaan kutsua my6s nimelld taidetapahtu-
mat'®. Taide-esineilld on jonkinlainen konkreettinen ja fyysinen ilmi-
asu. Ne ovat siis erds esineiden alaluokka. Taidetapahtumat ovat sen
sijaan kommunikaatiotapahtumia, joilla ei valttdmattd ole minkdan-
laista konkreettista tai fyysista ilmiasua.

Mikd sitten tekee tietyistd tapahtumista taidetapahtumia ja tietyis-
td esineistd taide-esineitd? Tama kysymys on puhututtanut estetiikan
tutkijoita pitkdan, eiké siihen ole vieldkddn 16ydetty yleispédtevaa vas-
tausta. Estetiikan tutkimus on tdynnd erilaisia vastausyrityksid ja nii-
hin tehtyjd reunahuomiota.

Eréds vastausyritys on teosldhtdinen eli formalistinen taideteoria. Kar-
keasti yleistden sen mukaan taidetta ovat kaikki sellaiset esineet tai ta-
pahtumat, jotka tayttavat erityiset taide-esineen tai taidetapahtuman
kriteerit.!'” Tdma johtaa jatkokysymykseen siiti, miti nuo erityiset
taide-esineen tai taidetapahtuman kriteerit ovat ja miten ne tunniste-
taan. Ndiden jatkokysymysten pohjalta selvidd, etta teosldhtdinen tai-
deteoria johtaa ongelmiin muun muassa silloin, kun kyseessd on Mar-
cel Duchampin readymade-taiteen kaltaiset teokset kuten esimerkiksi
Duchampin kuulu Suihkulihde eli nurinkdannetty pisoaari R. Mutt
-signeerauksineen.

Toinen vastausyritys on taiteilijalahtoinen eli intentionalistinen tai-
deteoria. Karkeasti yleistden sen mukaan taidetta ovat kaikki sellaiset
esineet tai tapahtumat, joiden tekijand on ollut taiteilija tarkoitukse-
naan taide-esineen tai taidetapahtuman valmistaminen.!!® Taiteilija-
lahtoiset taideteoriat on tapana jakaa jaljittelyteorioihin ja ilmaisuteo-
rioihin, mutta tdmén tyon kannalta jakoon tarkemmin perehtyminen
on ilmeisen turhaa. Taiteilijaldhtdinen taideteoria johtaa jatkokysy-
mykseen siitd, keitd ovat taiteilijat ja kuinka heidat tunnistetaan. Tai-
teilijaldhtoisen taideteorian pohjalta voimme todeta Duchampin piso-
aarin taiteeksi, koska se on Duchampin taideteokseksi tekemd ja
Duchamp on yleisesti tunnustettu taiteilijaksi. Taiteilijaldhtoinen tai-

116 Taide-esineet ovat usein synkronisia eli vailla ajallista ulottuvuutta olevia
teoksia. Nain ei kuitenkaan ole valttamatta, silld jotkin taide-esineet ovat
myos diakronisia eli ajallisia. Taidetapahtumat ovat sen sijaan aina diakro-
nisia. Néin ollen jaotteluni ei vastaa tdysin estetiikan piirissa usein kaytet-
tyd jaottelua synkronisiin ja diakronisiin teoksiin. Sen sijaan jaotteluni on
lahelld oikeudellista muun muassa tekijanoikeuslaissa esiintyvaa jaottelua
tekijanoikeussuojan kohteena oleviin aineelliselle alustalle kiinnitettyihin
teoksiin ja tekijanoikeuden ldhioikeuksien suojaamiin esityksiin. Tekijanoi-
keuslaissa puhutaan teoksista (1 §) seka kirjallisen tai taiteellisen teoksen
taikka kansanperinteen esityksista (45 §).

117 Ks. Eaton 1994 s. 96-102.

118 Ks. Eaton 1994 s. 27-43.
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deteoria tormé&a kuitenkin ongelmiin muun muassa anonyymin tai-
teen kanssa. Jadvatko kaikki sellaiset esineet ja tapahtumat, joiden te-
kijaa ei tiedetd (taiteilijaksi) automaattisesti taiteen kasitteen ulkopuo-
lelle? Jo arkijérjen perusteella voimme vastata, ettd eivét jaa. Lisdksi
teoria vie toisen vaikean késitteen méarittelyn luokse. Kysymykseen
siitd kuka on taiteilija, on hyvin vaikea antaa hyvaa ja yleispatevda
vastausta. Toisaalta taiteilijaldhtinen taideteoria kiinnittdd aivan oi-
kein huomion siihen, ettd emme ole valmiita tunnustamaan muiden
kuin ihmisten luomuksia taiteeksi. Esimerkiksi luonnon tai eldinten
tuotoksia, olkoon ne miten suuresti esimerkiksi esteettistd mielihyvaa
tuottavia, ei ldhes kukaan ole valmis sijoittamaan taiteen kasitteen pii-
riin!1?.

Kolmannen vastausyrityksen muodostavat sellaiset kontekstuaali-
set taideteoriat kuten institutionaalinen taideteoria ja marxilainen tai-
deteoria, jotka kiinnittdvat huomionsa taide-esineen ja taidetapahtu-
man kontekstiin. Institutionaalisen taideteorian keskeisimpéna kehit-
tdjand pidetddn Dickietd, jonka mukaan taide-esineen, taidetapahtu-
man ja taiteilijuuden kriteerit méarittelee taidemaailma:

Taideteos on luokittelumielessd ymmarrettyna (1) artefakti, (2)
joukko aspekteja, joista yksi on jonkun tai joidenkin tietyn so-
siaalisen instituution (taidemaailma) puolesta toimivien henki-
loiden taideteokselle myontama ehdokkaan status arvostamis-
ta varten.'?Y

Teorian mukaan taide-esineet ja taidetapahtumat kuuluvat itseddan
laajempaan yhteyteen, taidemaailmaan, ja maarittyvit sitd kautta.
Esimerkiksi Andy Warholin pop-taiteeksi luettavat teokset kuten esi-
merkiksi silkkipainokuvat Marilyn Monroesta eivit olisi voineet olla
taidetta impressionismin kaudella, koska ilmapiiri ei olisi mahdollis-
tanut niiden ndkemistd taiteena. Taidemaailma muodostuu muun
muassa toimintatavoista, joilla taidetta tehdédén, tuodaan esille ja vas-
taanotetaan. Néin ollen taidemaailmaan kuuluvat muun muassa mu-
seot, orkesterit, teatterit, kirjallisuuslehdet, kriitikot, kustantajat, kult-
tuuripoliittiset padtoksentekijét, taiteen rahoittajat ja taidekauppiaat.
Taideteos on institutionaalisen taideteorian mukaan esine tai asia, jo-
ka tuodaan taidemaailman kontekstissa arvioitavaksi. Teoriaa on kri-
tisoitu esimerkiksi kehéstd, jossa taidetta maéritellddn taiteeseen viit-
taamalla.

Teosldhtoinen, taiteilijaldhtdinen ja institutionaalinen taideteoria
pureutuvat kaikki taiteen kédsitteeseen hieman eri ndkokulmista. Teos-
ldhtoinen taideteoria kiinnittdd huomion taide-esineeseen ja taideta-
pahtumaan. Teosldhtdinen taideteoria jaa kuitenkin liian suppeaksi.
Se ei kykene tuottamaan riittdvid kriteerejd taiteen erottamiselle ei-tai-

119 ks. Eaton 1994 s. 24-25.
120 Dickie 1981 s. 86.
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teesta. Taiteilijaldhtdinen taideteoria kiinnittdd huomion taide-esineen
tai taidetapahtuman valmistajaan ja hanen intentioihinsa. Sen voi aja-
tella tdismentdvan teosldhtdisen taideteorian tuottamaa kuvaa asetta-
malla taiteilijan (eli luonnollisen henkilon) taiteen tekemiseen tahtaa-
vén tavoitteellisen toiminnan taiteen vélttamattoméksi ehdoksi. Insti-
tutionaalinen taideteoria tdsmentdd edelleen ndin syntynyttd kuvaa.
Teorian mukaan taide-esineet ja taidetapahtumat kuuluvat itsedan
laajempaan yhteyteen eli taidemaailmaan, joka muodostuu muun
muassa toimintatavoista, joilla taidetta tehddédn, tuodaan esille ja vas-
taanotetaan. Teorian mukaan tdmd taidemaailma méérittelee tilanne-
sidonnaisesti sen, onko kyse taiteesta taidetta vai ei ole. Tama tilanne-
sidonnaisuus sitoo taiteen madritelman sen valmistus, jakelu ja vas-
taanottotoimintaan.

Taiteen tuotannolla tarkoitetaan taide-esineen tai taidetapahtuman
suunnitteluun, harjoittamiseen, valmistamiseen ja esittdmiseen liitty-
vid konventioita. Tuotantotoiminnan ytimen muodostaa taiteilijan tai
taitelijaryhmén taiteellinen toiminta. Taiteen jakelulla tarkoitetaan
yleisdn saataville jaeltavien taidetapahtumien ja taide-esineiden va-
linnan, markkinoinnin sekd taiteilijoiden tai taiteilijaryhmien isan-
ndinnin ja kuratoinnin konventioita. Jakelutoiminnan ytimen muo-
dostaa jakelutapahtuman puitteiden luominen eli kdytannossa taide-
laitoksen ylldpito. Taiteen kuluttamisella, jota taiteentutkimuksessa
kutsutaan tavallisesti taiteen vastaanotoksi tai reseptioksi, tarkoite-
taan taide-esineiden ja taidetapahtumien kuluttamisen eli niiden va-
litsemisen, varaamisen ja aistimisen konventioita. Vastaanottotapah-
tuman ytimessé on yleiso.

Institutionaalinen taideteoria liittdd edelld mainitut ldhestymista-
valtaan filosofiset estetiikan piirissd syntyneet taideteoriat yhteiskun-
tatieteellisen taiteentutkimuksen piirissd syntyneisiin taiteensosiolo-
gisiin taideteorioihin'?!. Niiss4 taidejirjestelms, jota osa teoreetikois-
ta kutsuu myos taidemaailmaksi tai taidekentdksi, ndhddan yhtena
yhteiskunnan osajérjestelméng, jota leimaa laaja funktionaalinen eriy-
tyminen muista yhteiskunnan osajarjestelmisté. Taidejédrjestelma nah-
dédén talloin itsendisend maddrittelyvallan kayttdjdnd, jonka piirissa
kdyddan jatkuvaa kamppailua, jonka tuloksena ei-taiteen ja taiteen
vilinen raja on jatkuvan uudelleenmaéarittelyn kohteena. Tall6in olen-
naisia kysymyksid ovat kysymykset taidejarjestelmén todellisesta au-
tonomisuudesta eli sen ja muiden osajdrjestelmien vilisen interpenet-
roitumisen'?? asteesta seki taiteen kentilli kdytavéssa kamppailussa
kdytettdvien pddomien jakautumisesta taidejdrjestelman piirissd. Li-
sdksi on huomattava, ettd kun taiteen kentdn ajatellaan tuottavan tai-
deteoksen erddnlaisen sosiaalisen prosessin kautta, niin taiteellisen

121 Yleisesityksend taiteensosiologisiin taideteorioihin ks. Sevanen 1998 s. 1-
239.
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tuotannon subjektiksi nousee taiteilijan ohella kaikkien niiden toimi-
joiden kokonaisuus, joilla on suhde taiteeseen.

Taiteen vapauden késitettd voidaan ldhestyéa kaikkien ylla késitte-
lemieni taideteorioiden ldhtokohdista. Teosldhtdinen taideteoria kiin-
nitti huomion teoksen muotoon. Sen puitteissa taiteen vapaus onkin
ennen kaikkea vapautta valita teoksen muoto. Tekijdldhtdinen taide-
teoria kiinnitti huomion taiteilijan intentioon. Sen puitteissa taiteen
vapaus on ennen kaikkea taiteilijan mahdollisuutta toteuttaa itseddn.
Institutionaalinen taideteoria ja taiteensosiologiset taideteoriat kiin-
nittivdit huomionsa taidemaailmaan. Niiden puitteissa voidaan tai-
teen vapautena pitdd taidemaailman mahdollisimman suurta autono-
miaa ja taiteen kentélld kdytdvassd kamppailussa kdytettdvien paa-
omien riittdvédn tasaista jakautumisesta taidejdrjestelmén piirissa.
Nama kaikki lahestymistavat taiteen vapauteen on otettava huomioon
vastattaessa kysymykseen taiteen vapautta koskevan perusoikeus-
normin oikeudellisesta siséllosta.

Taide ja oikeusvaltio

Perusoikeuksista puhuttaessa puhutaan usein samalla oikeusvaltiosta
ja hyvinvointivaltiosta, joita voinee pitdd erddnlaisina lansimaisten val-
tioteorioiden pddmalleina. Perusoikeudet kuuluvat kiinteédsti kum-
paankin ndistd yhteiskuntateoreettisista malleista. Perusoikeusdog-
maattinen analyysi jad mielestdni kovin paljaaksi, ellei sitd ja tarkas-
teltavaa perusoikeusnormia peilata tai liitetd ndihin késitteisiin. Pe-
rusoikeus on tietyn yhteiskunnan perusoikeus tietylld hetkelld, ja pe-
rusoikeusnormi abstraktiin ja pysyvyyttd tavoittelevaan kirjoitus-
asuun puettuna on erityisen altis heijastelemaan yhteiskunnallista
ymparistodan.

Oikeusteoreettisesti voidaan puhua siitd, ettd oikeuden pintara-
kenteeseen kuuluva asetettu perusoikeusnormi, heijastellessaan yh-
teiskunnan perustavimpia arvoja, on aivan erityiselld tavalla ja herk-
kyydella kiinnittynyt oikeuden syviarakenteeseen, joka on kasitettava

122 Interpenetroituminen on Miinchin sosiologisen teorian avainkésitteitd ja
silld viitataan jarjestelmien keskindiseen yhteenkietoutumiseen. Taidejar-
jestelmédn on nédhty viime aikoina interpenetroituvan tai interpenetroitu-
neen erityisesti yhteiskunnan poliittis-hallinnollisen osajérjestelméan kans-
sa osana hyvinvointiyhteiskunnallistumista ja yhteiskunnan taloudellisen
osajarjestelman kanssa osana kulttuurin taloudellistumista. Téssa yhtey-
dessd taiteensosiologit ovat ndhneet taidejarjestelmédn laajentuneen niin
ettd taiteen kasitteen ala (esimerkiksi happening on alettu hyvaksya tai-
teeksi) ja sisdltd (esimerkiksi happeningin my6ta on kyseenlaistettu saan-
to, jonka mukaan taiteen kohdalla vallitsee selva raja taiteen tekijdiden eli
taiteilijoiden ja sen kokijoiden eli yleison vélilld) on laajentunut. Interpe-
netroitumisesta tarkemmin ks. Sevédnen 1998 s. 240-246.
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staattisen systeemin sijaan ajallisia muutoksia kokevana systeemina.
Nain ollen perusoikeusnormin tulkinta edellyttdd asetetun positiivi-
sen oikeuden tarkastelun lisdksi perusoikeusnormin oikeuskulttuu-
riin ja oikeuden syvérakenteeseen kiinnittyneiden juurien tarkaste-
lua. Nuo juuret ovat perusoikeusnormin justifikaatiosuhteessa.

Oikeusvaltiona pidetddn tavallisesti sellaista valtiota, jossa kaikki
julkisen vallan kédytto on lain alaista ja voidaan tavalla tai toisella saat-
taa oikeudelliseen kontrolliin. Tétd voidaan pitdd oikeusvaltion mini-
miedellytyksend. Nykydan oikeusvaltion késitteeseen liitetddn usein
myo0s se, ettd oikeusvaltiossa julkinen valta takaa ja suojelee ihmisoi-
keuksien, ainakin niin sanottujen negatiivisten oikeuksien, toteutu-
mista. 1?3

Julkisen vallankdyton perustumisesta lakiin ja julkisen vallan vel-
vollisuudesta noudattaa lakia sekd julkisen vallan velvollisuudesta
kunnioittaa ja edistdd perus- ja ihmisoikeuksien toteutumista on saa-
detty perustuslaissa (PeL 2.3 §ja 22 §). Julkinen valta on erds kiinte&sti
oikeusvaltioon liittyvd perustuslain késite, silld useat perustuslain
normeista on nimenomaan kohdistettu julkiselle vallalle.

Oikeusvaltion késite on ryvéskasite. Se pitdd sisdllddn useita erilai-
sia yhteiskuntatyyppejd, jotka eroavat toisistaan hyvin runsaasti. Erds
tyypeistd on klassiseen liberalismiin ja libertanismiin ideologisesti
pohjautuva yovartija- eli minimivaltio, joka ainoastaan suojelee yksi-
lonvapautta eli yksilon fyysistd itsemddrddmisoikeutta ja yksityista
omistusoikeutta valtion, muiden yksildiden ja muiden valtioiden
hyokkéayksiltd. Minimivaltiolle on ominaista voimakas julkisen ja yk-
sityisen vilinen erottelu, jossa valtio ja kansalaisyhteiskunta pidetaan
tiukasti erillddn. Minimivaltion toimien legitiimisyys rakentuu toi-
saalta yleiselle mielipiteelle ja toisaalta asioiden luonnossa per se.14

Taide kuuluu minimivaltiossa yksityisen alueelle ja taiteen vapaus
merkitsee minimivaltiossa karkeasti méaritellen ennen kaikkea yksi-
tyisen oikeutta tehdé taidetta valtion sithen puuttumatta. Minimival-
tiossa, jossa valtio ei tuota tai tue minkdanlaisia hyvinvointipalvelui-
ta, voi valtio pysyd tdysin erillddn taiteen kentédstd. Mikdan nykyisista
valtioista ei ole puhdas minimivaltio. Teoreettisena késitteend mini-
mivaltiota voinee pitdd erdénlaisena oikeusvaltion ddrimuotona ja hy-
vinvointivaltion vastakohtana.

Demokraattinen oikeusvaltio muodostaa hyvin toisenlaisen oi-
keusvaltiotyypin kuin minimivaltio ja muut sitd ldheisesti muistutta-
vat liberaalit oikeusvaltiot, joille on tyypillistd jyrkka yksityisen ja jul-
kisen vallan erottaminen. Demokraattisessa oikeusvaltiossa kansa-
laisten ja valtiovallan véliin sijoittuu kansalaisyhteiskunnaksi kutsut-
tu toiminta-alue. Demokraattisessa oikeusvaltiossa valtiovalta ja kan-

123 Tolonen 2002 s. 27 ja Lagerspetz 2002 s. 41.
124 Liberaalista oikeusvaltiosta tarkemmin ks. Jyranki 2003 s. 61.
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salaisyhteiskunta toimivat dialogisessa suhteessa. Lainsdddéanto, lain-
kaytto ja hallinto ovat oikeudellisesti sddnneltyjé ja niiden tulee sdilyt-
tdd yhteys kansalaisyhteiskuntaan oikeudellisesti taatulla tavalla. De-
mokraattisen oikeusvaltion legitiimisyys rakentuu néin ollen siis me-
nettelylliselle pohjalle.'??

Perusoikeudet takaavat kansalaisyhteiskunnan autonomisuuden
ja pitdvét avoinna valtiovallan ja kansalaisyhteiskunnan vélisen kom-
munikaation. Poliittiset perusoikeudet ovat demokraattisen kansa-
laisyhteiskunnan ytimessd, mutta my6s TSS-oikeuksilla on demo-
kraattisessa oikeusvaltiossa tdrked tehtdvd kansalaisyhteiskunnan
mahdollistajana. Ne takaavat sellaiset elinolot ja sellaisen kulttuuri-
sen kontekstin, joita ilman aktiivinen kansalaisyhteiskunta ei olisi
mahdollinen.'?® Taide on erds tuon kulttuurisen kontekstin ja siti
kautta kansalaisyhteiskunnan keskustelun jdsentdja ja taiteen vapaus
talloin erds toimivan kansalaisyhteiskunnan keskeisista tekijoista.

Taide ja hyvinvointivaltio

Oikeusvaltion kasitteen lisdksi perusoikeudet liitetddn tiiviisti hyvin-
vointivaltion kdsitteeseen. Namaé késitteet eivat ole missddn tapauk-
sessa toisistaan irrallaan. Itse asiassa edelld kasitteleméni demokraatti-
sen oikeusvaltion katsotaan usein liittdvan hyvinvointivaltion, oikeus-
valtion ja demokratian késitteet yhteen'?”.

Arajarven mukaan hyvinvointivaltio on poliittinen késite, jota
kdytetdadn kuvaamaan valtion asukkaiden ja yhteiséjen korkeaa ai-
neellista, henkisti ja sosiaalista tilaa'?%. Hyvinvointivaltion késite on
suomalaisessa oikeustieteellisessd keskustelussa tapana jakaa kol-
meen eri malliin sen mukaan kenelle kuuluu ensisijainen vastuu sosi-
aalisten riskien hallinnoinnissa ja hyvinvoinnin tuottamisessa. Mallit
ovat pohjoismainen malli, jossa pddvastuu on valtiolla, keskieuroop-
palainen malli, jossa pddvastuu on perheilld, ja anglosaksinen malli,
jossa pddvastuu on yksiloilld. Pohjoismaista mallia tulisi Arajdrven
mukaan kutsua hyvinvointivaltion sijaan hyvinvointiyhteiskunnaksi,
koska siind toimivalla kansalaisyhteiskunnalla on erityisen tdrkea
rooli'%.

Hyvinvointivaltio liitetddn erityisesti TSS-oikeuksiin, jotka sddtele-
vat hyvinvoinnin edellytyksid. Oikeusvaltioon liittyvd muodollinen
vapaus ja yhdenvertaisuus tdydentyvit tosiasiallisella vapaudella ja

125 Tuori 1991 s. 36-38.

126 Ks. Arajdrvi 2006 s. 7.

127 Nain esim. Arajarvi 2006 s. 8. Oikeusvaltioajattelun ja hyvinvointivaltio-
ajattelun limittymisestd ks. myos Kultalahti 1990 s. 2.

128 Arajdrvi 2006 s. 8.

129 Arajdrvi 2006 s. 9.
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yhdenvertaisuudella, kun hyvinvointivaltiollista kehitystd ohjaavat
pyrkimys oikeudenmukaisuuteen hyvinvoinnin jakautumisessa ja
suojaan sosiaalisten riskien suhteen. Hyvinvointivaltion erityisend
perusoikeudellisena elementtind on tuottaa oikeudenmukaisella ta-
valla hyvinvoinnin edellytyksid. Arajarven mukaan tdmé toteutuu,
kun valtion roolina ei pidetd vain pidéttdytymistd puuttumasta pe-
rusoikeuksiin, vaan aktiivista pyrkimystd niiden tosiasialliseen to-
teuttamiseen samalla, kun oikeudet asetetaan demokraattisen oikeus-
valtion ehdot tayttavalla tavalla.'3

Suomalainen yhteiskunta alkoi muuntua hyvinvointivaltiolliseksi
toisen maailmansodan jalkeisind vuosikymmenind. Hyvinvointival-
tion rakentamisen yhteydessa taiteella katsottiin olevan toisaalta mer-
kittava yhteiskunnallinen tehtdva henkisen hyvinvoinnin ylldpitéja-
nd. Toisaalta taiteella oli keskeinen merkitys kansalliselle identiteetil-
le, kuten silld oli jo aiemminkin ollut. N&in ollen etenkin pohjoismais-
sa julkinen sektori otti pddvastuun taiteellisen toiminnan rahoittami-
sesta ja olemassaolon turvaamisesta, vaikkakin se oli titd ennen jo
1830-luvulta lihtien nahty osana valtion tehtavapiiria.'>!

Suomessa sdddettiin 1960-luvun lopulla valtion taidekomitean
mietinndn pohjalta laki taiteen edistdmisen jérjestelyistd (328/1967),
johon siséltyvélld rahoitusmekanismilla pyrittiin turvaamaan ammat-
titaiteilijoiden tyoskentelyedellytyksid. Valtion taidekomitea oli kat-
sonut taiteen olennaiseksi osaksi nyky-yhteiskuntaa ja toimivan tai-
dekentédn erédéksi kansakunnan olemassaolon keskeiseksi ehdoksi. Si-
ten valtion taidekomitea katsoi, ettd valtion on kannettava vastuu tai-
teen olemassaolosta ja edistimisesta.!3?

Hyvinvointivaltioon liittyvda julkista kulttuurirahoitusta on pe-
rusteltu useilla eri tavoilla. Talousteoriassa esiintyneet kdytetyimmat
argumentit ovat julkisen tuen tulontasausvaikutus, taiteen kysynnan
riippuvuus tarjonnasta, taiteen julkishyddykeominaisuudet, taiteen
meriittihyddykeominaisuudet, taiteen ulkoisvaikutukset sekd niin
kutsuttu income gap -teesi, jolla tarkoitetaan stagnaattisen tuottavuu-
den aiheuttamaa kustannusten kasvua. Talousteoreettisten argument-
tien lisdksi taiteen julkista tukea on perusteltu my®0s erilaisin yhteis-

130 Arajdrvi 2006 s. 11-12.

131 Ks. Kangas 2003 s. 85, Heikkinen 2003 s. 39-66 ja s. 125-146. Suoran taitei-
lijatuen alkuna voi pitda sitd, kun 1830-luvulla my6nnettiin mm. Johan
Ludvig Runebergille elinikdinen 300 hopearuplan arvoinen eldke (tyos-
kentelyapuraha). Vuodesta 1864 ldhtien valtion talousarviossa on ollut eri-
tyinen médréraha taiteilijatukeen. Autonomian ajan lopulla ja itsendisyy-
den ajan alussa taiteilijat ndhtiin keskeisena elementtina kansallisen iden-
titeetin rakentamisessa ja taiteilijatuki tuon rakennustyon erdana rahoitus-
muotona. Valtion taiteilijatuki pysyi perusperiaatteiltaan hyvin samanlai-
sena hyvinvointivaltiollisen taidepolitiikan syntyyn saakka. (Ks. Tuomi-
koski-Leskeld 1977, 20-26)

132 Kangas 2003 s. 85, Heikkinen 2003 s. 42-43, KM 1965.
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kuntapoliittisin argumentein. Sen on esimerkiksi katsottu olevan
kulttuurin demokratisoinnin edellytys.!3?

Taiteen julkiselle tuelle on siis 10ydettdvissd niin taloustieteellisia
kuin yhteiskuntapoliittisiakin argumentteja. Perusteluja leimaa nii-
den monimutkaisuus ja paikoin hataruuskin. Kaikkia julkista tukea
puolustavia argumentteja vastaan on mahdollista hyokata sindlldan
myos loogisin ja perusteltavin argumentein. Se, miké tdssd puolesta-
vastaan -keskustelussa usein tuntuu unohtuvan, on taiteen esteetti-
nen arvo. Esteettisessd mielessd voi taiteella katsoa olevan tietynlai-
sen itseisarvon ja ,etenkin esteettisessd keskustelussa, tdma taiteen it-
seisarvo nousee taiteen vélinearvoa korkeammaksi.

Loppujen lopuksi taiteen julkisen tuen puolesta argumentoitaessa
taiteen esteettisen itseisarvon tulisi olla kaiken ldhtokohtana ja niin ta-
loudellisten kuin yhteiskuntapoliittistenkin argumenttien tita tuke-
massa, silld etenkin income gap -teesin ja meriittihyddykeominai-
suuksien kaltaiset talousteoreettiset mallit osoittavat kylld sen, ettd
taide tarvitsee tukea, mutta eivit vastaa kysymykseen siitd miksi yli-
pddnsd tarvitsemme taidetta. Ajatus esteettisen itseisarvon keskeisyy-
destd palautuu sellaiseen hyvinvointivaltioajatteluun, joka on tunnis-
tettavissa muun muassa valtion taidekomitean mietinnosta'34. Niin
ollen voikin sanoa, ettd julkinen taidetuki taiteelle sen itsensd vuoksi
on siis hyvinvointivaltiollisen taidepolitiikan keskiossa.

Hyvin pian lain taiteen edistimisen jérjestelyistd sadtamisen jal-
keen hyvinvointivaltiollisen kulttuuripolitiikan toiseksi tavoitteeksi
asetettiin kulttuuritoimintakomitean mietinndn pohjalta kulttuuripal-
veluiden saatavuudessa ilmenneen sosiaalisen ja alueellisen eriarvoi-
suuden poistaminen, jota kutsuttiin kulttuurin demokratisoinniksi.
Samalla keskusteltiin my&s taidelaitosverkon valtiollistamisesta.'®
Esimerkiksi teatterikomitea 1972 teki hyvin radikaalin valtiollistamis-
suunnitelman, jota ei koskaan toteutettu'3®, Kulttuurin demokrati-
sointikehitys johti muun muassa alueorkesteri- ja alueteatterikokei-
luihin sekd voimakkaaseen kulttuurilaitosrakentamiseen ympéri
maata. Tdssd yhteydessd syntyi niin taidelaitosverkkomme perus-
infrastruktuuri kuin sen rahoitusrakennekin, joskin rahoitusrakenne
oli kdytannossd 1990-luvun alkuun saakka pitkalti vailla varsinaista
lainsdaddadntoperustaa.

Kolmanneksi hyvinvointivaltiollisen kulttuuripolitiikan tavoit-
teeksi nousi 1970- ja 1980-lukujen vaihteessa ihmisten omaehtoisen
luovan toiminnan tukeminen eli kulttuuridemokratia. Sitd késiteltiin

133 Ks. Pick 1988.

134 Ks. KM 1965

135 Kangas 2003 s. 85-86 ja KM 1974.

136 Ks. KM 1973. Komitean esitys on hyvin pitkalti identtinen vuosina 1945—
1946 tyoskennelleen Valtion Teatterikomitean laatiman esityksen kanssa
(ks. Korsberg 2004 s. 102.)
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erityisesti kulttuuritoimintakomitean mietinndssé, jonka pohjalta sda-
dettiin nyttemmin kumottu kunnallista kulttuuritoimintaa koskeva
kuntien kulttuuritoimintalaki (1045/1980). Laki muistutti ldheisesti
lakeja kuntien nuorisotydsté (117/1972) ja liikuntatoiminnasta (984/
1979). Kunnallinen kulttuuritoiminta lisdéntyi sitd mukaa, kun vas-
tuuta kulttuuripalveluiden jarjestdamisestd ohjattiin valtiolta 1980-1u-
vun aikana entistd voimakkaammin kunnille valtion ohjatessa samal-
la rahoitusta kunnille timén tehtavan hoitamiseen. Né&in ollen kult-
tuuritoiminta ja siihen liittyvat taidepalvelut alettiin ndhda yhad mer-
kittdvimpani tekijana kuntien palvelutarjonnassa.'®”

Nadin ollen 1990-luvun alkuun tultaessa valtiosta ja kunnista oli
tullut taidejérjestelmén keskeisid toimijoita. Taidelaitoksien puitteissa
tapahtuvan taiteellisen toiminnan osalta taidejarjestelman interpenet-
roituminen poliittis-hallinnolliseen jarjestelmaan oli ldhes taydellistd,
minka osoittavat ennen kaikkea 1970-luvun kunnallispoliittiset kult-
tuurisodat. Sen sijaan yksittdisten taiteilijoiden tukemista varten oli
muodostettu brittildista taidehallinnon mallia muistuttava (ns. kasi-
varren mitan padssa valtiosta olevista) riippumattomista taidetoimi-
kunnista koostuva taiderahoituksen hallinnointijarjestelma. On tosin
arvioitu, ettd vain alle 10 % valtion taiderahoituksesta kanavoitiin toi-
mikuntien kautta.!3

Suomalaisen hyvinvointivaltiollisen taidejarjestelmén rakentami-
nen vastasi pohjoismaista kehitystd, jolle oli leimallista valtion pyrki-
mys rakentaa sellaisia taiteen edistdmisen rakenteita, jotka toisaalta
mahdollistavat kulttuuridemokratian toteutumisen ja toisaalta kun-
nioittavat mahdollisimman pitkélti taiteen vapautta. Keskeiseksi
instrumentiksi kaikissa pohjoismaissa nousi taiteen julkinen tuki, jota
koordinoimaan perustettiin riippumattomia taidetoimikuntia'®’.

Hyvinvointivaltion rakentamisen yhteydessa taidejarjestelma kie-
toutui siis yhteen poliittis-hallinnollisen jarjestelman kanssa. Tuon yh-

137 Ks. KM 1975. Kuntien kulttuuritoiminnan kehittdmisestd tarkemmin ks.
Ryyppo et. al. 1989. Kuntien kulttuuritoimintalaki on kumottu 1990-luvun
alun kuntien valtionosuusjdrjestelman uudistamisen yhteydessd. Hyvin
yksityiskohtainen laki korvattiin tuolloin puhtaammin rahoituslaintyyp-
piselld lailla kuntien kulttuuritoiminnasta (728/1992).

138 Ks. Sevéanen 1998 s. 349-362 ja Karhunen 2007 s. 3. Valtion taiderahoituksen
kanavoimista kuvaava luku antaa hieman harhaanjohtavan kuvan sikili,
ettd taidetoimikunnat ovat tosiasiallisesti vaikuttaneet taidelaitosten val-
tionosuusjdrjestelmén sisddnpddsyyn erddnlaisina portinvartijoina. Nain
ollen ne ovat de facto vaikuttaneet vélillisesti suurempaan osaan, kaytan-
ndssa valtaosaan, rahoitusta.

139 Ks. Heikkinen 2003, Duelund 2003 ja KM 1978. Suomalaisten taidetoimi-
kuntien juuret ovat ilman erillistd oikeudellista perustaa toimineissa auto-
nomian ajan lopulla perustetuissa taidelautakunnissa. Nykyinen taidetoi-
mikuntalaitos syntyi 1960-luvulla osana Suomen Akatemian uudistamis-
tarvetta.
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teenkietoutumisen tuloksena, tai perustaksi, syntyi laaja ja monimuo-
toinen taiteen rahoituslainsdddanto, joka oli 1990-luvulle saakka hy-
vin yksityiskohtainen sdéddellessddn esimerkiksi kunnallisen kulttuu-
ritoimen virkarakennetta. Tdlloin Sevdsen mukaan modernille oikeus-
valtiolle ominaista muodollis-legaalisen rationaalisuuden periaatetta
haluttiin soveltaa mahdollisimman pitkélle taidejarjestelmédan seka
sen ja poliittis-hallinnollisen jdrjestelmén vilisten suhteiden sddntele-
miseen. Valtion haluttiin kuitenkin osallistuvan taide-eldmén yllapita-
miseen (omistusrakenteeseen, rahoittamiseen, taidepoliittiseen paa-
toksentekoon) tavalla, joka sdilyttda taiteen vapauden'®’, Ajatus kitey-
tyy valtion taidekomitean mietinndssé seuraavalla tavalla:

Taide suorittaa sosiaalista funktiota olemalla taidetta; mitd pa-
rempaa se on, sitd elavampi on sen vaikutussuhde ihmisiin ja
sitd suurempi sen merkitsevyys kaiken inhimillisen tyon luovia
voimia herittavina tekijana.*!

Hyvinvointivaltiollisen kulttuuripolitiikan kolme peruspilaria eli jul-
kisen vallan rahoitusvastuu taiteenedistamisestd, kulttuurin demo-
kratisoinnin periaate ja kulttuuridemokratian periaate hallitsevat
edelleen suomalaisen taide- ja kulttuurijarjestelmén kehittamista. Nii-
den rinnalle on tullut 1990-luvun aikana neljéntend elementtiné taide-
jarjestelmén ja talousjdrjestelmdn yhteenkietoutumisen, interpenet-
roitumisen, mukanaan tuoma kulttuurin tuotteistamisen periaate.

Kulttuuritoiminnan toimintaymparisté muuttui siis 1990-luvun ai-
kana uudella tavalla liiketoiminnallisia, markkinaehtoisia, piirteitd
omaavaksi'*2, Tyypillisid piirteitd ovat muun muassa yksittdisten
produktioiden nouseminen taidelaitoksissa kokonaisvaltaista ohjel-
mistosuunnittelua keskeisemmaksi ja siithen liittyva produktiokohtai-
sen kustannus- ja tuloslaskennan kayttéonotto, vanhojen johtamis-
mallien pirstoutuminen ja uusien vallan jakajien (esimerkiksi tuotta-
jien, kuraattorien, galleristien ja agenttien) mukaan tulo, liiketalou-
dellisten periaatteiden voimistuminen kulttuurirakentamisessa, tai-
detydvoiman freelanceristuminen sekd kulttuuridemokratian ajatte-
lun korvautuminen kulttuurituotteiden ja niiden kuluttajien liikku-
vuuteen liittyvilla ajattelulla'®.

Taiteen vapauden kannalta tdma merkitsee sitd, ettd yhd useam-
min taiteen vapauden kannalta potentiaalisesti ongelmalliset tilanteet
eivét liitykddn julkisen vallan ja taidemaailman véliseen vertikaali-
suhteeseen vaan pikemminkin taidemaailman ja talousjdrjestelman
valiseen horisontaalisuhteeseen kuten esimerkiksi sponsoroinnin vai-
kutuksiin ohjelmistosuunnitteluun. Tim4d merkitsee sitd, ettd taiteen

140 Sevanen 1998 s. 357-358

141 KM 1965 s. 50

142 Ks. Sevianen 1998 s. 365.

143 Ks. Heiskanen 2001 s. 84-90 ja Kurkela 2000, 22-24.
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vapauden turvaamisoikeudellisista elementeistd on tullut tosiasialli-
sesti hyvin keskeisid oikeudellisia instrumentteja taiteen vapauden
saavuttamisen ja ylldpitdimisen kannalta.

Oikeudellistuva taide

Suomalainen yhteiskunta on kisi kddessa hyvinvointivaltiollistumi-
sen kanssa oikeudellistunut. Tarastin mukaan tima oikeudellistumi-
nen on ilmennyt sddnndsten méédran kasvuna, oikeudellisen sddnte-
lyn kohteena olevien asioiden lisddntymisend ja oikeudellisten ratkai-
superusteiden voimistumisena ristiriita- ja ongelmatilanteissa. Oikeu-
dellistumiseen on vaikuttanut yhteiskunnallinen ilmapiiri ja siind
etenkin oikeusvaltiokehitykseen liittyvd yksilon oikeuksien korosta-
minen. Tarastin nakemyksen mukaan etenkin perusoikeuksien merki-
tyksen voimistumisella on yhteiskunnan oikeudellistumisessa ollut
oma merkittava roolinsa.!44

Yhteiskunnan oikeudellistumisen vaikutukset tuntuvat monin ta-
voin. Osaa vaikutuksista voidaan pitdd positiivisina ja osaa negatiivi-
sina. Ensin mainittuihin kuuluu epdilematta yksilon oikeusturvan pa-
rantuminen sddntelemittomien ongelma-alueiden tullessa sdannel-
lyiksi. Negatiivista puolestaan on paitsi byrokratian paikoittainen
kasvu niin my®s se, ettd mahdollisuudet kédyttaa oikeudellisia keinoja
muihin padmaariin ovat lisddntyneet. Samalla yhteiskunnallista val-
taa on siirtynyt oikeuslaitokselle ja hallintoviranomaisille.!*> Aarnio
on todennut, ettd samanaikaisesti kun yleisten tuomioistuinten valtaa
on yhteiskunnallisesti merkitsevissa asioissa siirtynyt esimerkiksi va-
limiesoikeuksiin, hallinnollisten tuomioistuinten merkitys yhteiskun-
nallisen vallan kédyttdjind on korostunut. Se johtuu muun muassa pe-
rusoikeuksien merkityksen kasvusta. Mitd enemmén perusoikeuk-
sien toteuttaminen ajautuu tuomioistuimiin, sitd enemman tuomarit
joutuvat ottamaan itseniisesti kantaa yhteiskunnan perusarvoihin.!46

Oikeudellistumisen my®6té lainsdddanto on siis laajentunut uusille
aloille. Perinteisesti esimerkiksi urheilu ja taide néhtiin sellaisina yh-
teiskunnassa yksityisen alueella tapahtuvina toimintoina, joihin koh-
distuu vain vdhdisesti sddntelytarpeita. Suomessa taiteen ja kulttuurin
lainsdddédntoa alettiin sddtad 1960-luvun lopulta alkaen. Liikuntakult-
tuuri saavutti lakisddteisen aseman liikuntalain my6td vuonna 1980.
Tuossa vaiheessa oikeudellisen sddntelyn kohteena olivat lahinna ur-
heilun ja taiteen edistamisen jarjestelyt niin, ettd urheilu- ja taidepal-
veluita olisi julkisen vallan toimesta jarjestettynd kaikkialla maassa.

144 Tarasti 2002, vrt. van Aerschot 1996.
145 Tarasti 2002 s. 581.
146 Aarnio 2002 s. 8-9.
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Taiteen ja urheilun jakelu sdddettiin kuntien tehtdvéksi kédyttden inst-
rumentteina kulttuuritoimintalakia (1045/1980) ja liikuntalakia (984 /
1979). 1990-luvun alussa tdméd kunnallinen osa urheilun ja taiteen oi-
keudellista ohjausta otettiin vapaakuntakokeilun tuloksista ammen-
taneen deregulaation kohteeksi. Uusi kulttuuritoimintalaki (728/
1992) ja uudistettu liikuntalaki (L 984/1979 lailla 727 /1992 muutettu-
na) liittyivdt kunnan opetus- ja kulttuuritoimen saddsohjauksen pur-
kupakettiin, joilla poistettiin valtuuston organisointivaltaa rajoittanei-
ta normeja samalla, kun kuntien valtionosuusjérjestelmédd myos uu-
distettiin (L 705/1992).

Edelld kuvattu kunnallisen urheilun ja taiteen deregulaatio ei kui-
tenkaan merkinnyt taiteen ja urheilun oikeudellistumisen hiipumista.
Kaévi piinvastoin. Vasta 1980-luvun lopulla varsinaisesti kdynnisty-
neen urheilun ja taiteen projektistumisen, ammattilaistumisen ja kau-
pallistumisen myo6td urheilun ja taiteen oikeudellisten kysymysten
merkitys on lisddntynyt huikeasti. Sopimusoikeudelliset kysymykset
ovat nousseet ammattimaisen urheilun ja taiteen keskiéon. Vahingon-
korvausoikeudellisista riidoista on tullut arkipdivdd niin urheilussa
kuin taiteessa. Verolainsddddntdon on otettu urheilijoita ja taiteilijoita
koskevia erityissadannoksid. Tyo- ja sosiaalioikeudessa on ratkottu ur-
heilijan ja taiteilijan ammatin erityislaatuisuudesta johtuvia oikeusky-
symyksid.

Taiteen kentdlld vahvistui 1990-luvulla tuottajien ammattikunta,
jonka tarkoituksena on hallita taidetuotannon liiketaloudellisia ja juri-
disia ulottuvuuksia — muun muassa rahoitusta, tyésuhdeasioita, im-
materiaalioikeuksia ja sopimusoikeudellisia kysymyksid!'4’. Vaikka
tuottajan tyonkuva ei olekaan yksinomaan oikeudellinen, on tuotta-
jan ammatin vahvistuminen ndhdékseni oiva esimerkki siitd Tarastin
esiintuomasta ilmidstd, ettd yhteiskunnan oikeudellistuminen koros-
taa oikeudellisen asiantuntemuksen tarvetta ja samalla lakimieskun-
nan asemaa. Oikeudellista asiantuntemusta omaavan henkilén tyopa-
nos on tarpeen, kun seké yksilgjen ettd yhteisojen etujen kollisiotilan-
teissa oikeudellinen apu on vilttdméatontd ja kun uusia yhteiskunnan
aloja oikeudellistuu.*® Oikeudellistetussa vuorovaikutuksessa yksi-
16n tai muun osapuolen asema riippuu siitd, millaiset tietotaidolliset
ja taloudelliset resurssit hdnelld on intressiensd puolesta kéytettédvis-
sa'%. Erdisiin uusiin taidemuotoihin liittyy oma erityisen mutkikas

147 Tuottajavaltaistumisesta ks. Hotinen 2002 s. 330. Erdilla taiteenaloilla, esi-
merkiksi elokuvataiteessa ja dénitetuotannossa, on toki tuottajan ammatti
ollut jo aiemmin yleisesti kdytossa. Naillakin aloilla voidaan kuitenkin pu-
hua tuottajan roolin vahvistumisesta. On my0s syyta huomata, etté tuotta-
jan kasitteelld viitataan eri taiteenaloilla ja taiteen jakeluketjun eri vaiheis-
sa hieman erityyppisiin tehtaviin.

148 Tarasti 2002 s. 583.

149 Van Aerschot 1996 s. 1186.
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oikeudellinen ja eettinen ulottuvuutensa. Parhaan esimerkin néista
tarjoaa biotaide!°.

Taiteen oikeudellistuminen, milld tarkoitan nyt ennen kaikkea oi-
keusnormien lisddntynyttd vaikutusta taiteelliseen toimintaan, on tai-
teen vapauden kannalta kaksijakoinen kysymys. Toisaalta oikeusnor-
meilla voidaan turvata taiteen vapautta. Toisaalta oikeusnormien li-
sdaantymisen voi ndhdd myos taiteen vapauden rajoitteeksi ja siirtdvan
taiteelliseen toimintaan liittyvid kysymyksid taiteilijoiden taiteellisen
harkinnan piiristd lakimiesprofession oikeudellisen harkinnan piiriin. Tai-
teen oikeudellistumisen seurauksena taiteen vapauteen liittyvét oi-
keuskysymykset ovatkin ndhdakseni luisumassa julkisen vallan ja yk-
sittdisen taiteen harjoittajan, jakelijan tai vastaanottajan vertikaalisuh-
teesta yhd enemmén kahden yksityisoikeudellisen subjektin vilisen
usein talousjdrjestelmddn kietoutuvan horisontaalisuhteen alueelle. Ja
tuolla alueella lakimieskunnasta, sana laajasti ymmartden, on tulossa
yhé useamman taiteilijan vakituisia kumppaneita — hyvéssd ja pahassa.

Taiteen vapauden justifikaatiosta

Olen edelld kasitellyt taidefilosofisia ja taiteensosiologisia lahestymis-
tapoja taiteen kisitteeseen eli taiteen kasitteen maarittelyn ongelmal-
lisuutta. Lisdksi olen liittdnyt taiteen késitteen oikeusvaltion ja hyvin-
vointivaltion késitteisiin. On aika vetdd edelld késitelty yhteen tarkas-
telemalla kokoavasti taiteen vapauden justifikaatiota eli oikeutusta.
Tuorin mukaan justifikaatiot ovat normatiivisia argumentteja, joilla
pyritddn osoittamaan oikeusnormien moraalinen tai eettinen hyvak-
syttavyys!®!. Justifikaatio vastaa siis kysymykseen siitd, miksi normin
tulisi olla voimassaolevaa oikeutta.

Se, onko oikeusnormin justifikaation etsiminen oikeustieteellisesti
relevantti kysymys, riippuu tarkastelijan oikeuden olemusta ja oi-
keustieteen tehtavad koskevista késityksistd. Tiukan oikeuspositivisti-
sen oikeuskésityksen omaavan tutkijan kdytannéllisen lainopin alaan
kuuluvassa tutkimuksessa oikeusnormin justifikaatio ei kuulune
oleellisiin kysymyksiin. Normin justifikaatioksi riittdd hieman karjis-
tden lainsdétdjan toteutunut tahto asettaa normi.

Kysymys oikeuden ja arvojen suhteesta on erds keskeisimmistd oi-
keusfilosofisista kysymyksistd. Tiukimmillaan oikeuspositivismiin si-
toutunut tutkija katkaisee tiaysin oikeuden ja arvojen yhteyden (kelse-
nildinen positivismi). Tiukan luonnonoikeudellinen tutkija sen sijaan
samaistaa arvot ja oikeuden sitoutuessaan eettiseen absolutismiin,
joka hyvéksyy ikuisten eettisten arvojen todellisuuden. Ndiden &ari-

150 Ks. Daubner & Poissant 2005.
151 Tuori 2000 s. 266.
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péiden valiin sijoittuvat teoriat, joissa oikeudelle ja arvoille sallitaan
jonkinasteinen yhteys. Esimerkin tarjoaa Hartin teoria luonnonlain
vahimmaissisdllostd ja Tuorin kriittisen oikeuspositivismin teoria, jos-
sa oikeuden pintarakenne (positiivinen oikeus) on kiinnittyneena ar-
vosidonnaiseen oikeuden justifikaatioperustana toimivaan oikeuden
syvirakenteeseen'®2,

Suomalainen yhteiskunta on miellettdvissd demokraattisen oi-
keusvaltion ja hyvinvointivaltion hybridiksi. Olen edelld katsonut tai-
teellisen toiminnan kuuluvan demokraattisessa oikeusvaltiossa val-
tiovallan ja yksityisten viéliselle kansalaisyhteiskunnan alueelle seka
olevan hyvinvointivaltiossa miellettdvissa erddksi hyvinvoinnin lop-
putuotteeksi.

Kansalaisyhteiskunnan puitteissa toimiessaan taide on mielletta-
vissd ennen kaikkea erddksi kommunikaation muodoksi. Téll6in sen
vapaus tukee kansalaisyhteiskunnan moniarvoisuutta ja vapaata mie-
lipiteenvaihtoa niin yksildiden kesken kuin heidédn ja valtiovallan vé-
lilla. Tassa muodossa taiteen vapauden justifikaatio kietoutuu melko
pitkalti yleisen ilmaisunvapauden justifikaatioon eli toimivan kansalaisyh-
teiskunnan edellyttdmaan jokaisen oikeuteen osallistua demokraatti-
selle yhteiskunnalle ominaiseen ajatusten ja mielipiteiden vaihtoon.

Hyvinvointivaltion alueella taiteellinen toiminta on ndhtédvissa
niin yksilén kuin yhteiskunnankin hyvinvoinnin erddnlaiseksi loppu-
tuotteeksi ja taiteen vapauden justifikaatioksi on siten ndhtdva ennen
kaikkea sen sivistyksen muodossa toteutuvaa hyvinvointia edistivi tehti-
vi. Taiteen vapaus yhdessa tieteen vapauden kanssa luo edellytyksia
yksildiden ja koko yhteiskunnan inhimillisen pddoman kasvulle ja
pureutuu siten syville kansalaisten sivistykseen nojautuvan hyvin-
vointivaltion ytimeen. Arajdrven mukaan taiteen ja tieteen vapaus
pohjautuu ajatukseen, ettd yksiloilld ja yhteiskunnalla on mahdolli-
suus kdyttdd tdysimaardisesti kehittymisen edellytyksid vain silloin,
kun sisallollisesti, menetelmallisesti tai maailmankatsomuksellisesti
ei rajoiteta kehityksen olennaisia komponentteja'3,

Kun demokraattiseen oikeusvaltioon ja hyvinvointivaltioon kie-
toutuvat taiteen vapauden justifikaatiot yhdistdd muodostuu ajatus
siitd, ettd taiteen vapauden oikeutus kietoutuu sellaiseen taiteen tuot-
taman hyvinvointivaltiollisen sivistyksen itseisarvoisuuteen, jossa
taiteen ndhdddn tuottavan sivistystd, sivistyksen hyvinvointia ja hy-
vinvoinnin mahdollistavan kansalaisyhteiskunnan kautta tapahtu-
van moniarvoisen demokraattisen oikeusvaltion kehittymisen. Tai-
teen vapauden suomalaisen justifikaation ydin kiteytyy ndhdékseni
tuossa ketjussa.

152 Kiriittisestd oikeuspositivismista ks. Tuori 2000. Oikeuden tasojen vélisista
suhteista, erityisesti justifikaatiosuhteesta, ks. Tuori 2003 s. 63-73.
153 Arajdrvi 2006 s. 144, vrt. HE 309/1993 vp s. 64-65.



Taiteen vapautta koskeva
perusoikeussiinnos

Perusoikeussiiannoksen muotoutuminen

Taiteen, tieteen ja ylimmén opetuksen vapautta koskeva perustuslain
16.3 § on perusoikeusuudistuksen tulos. Silld ei ole taiteen ja tieteen
vapauden osalta mitddn esikuvaa hallitusmuodon alkuperédisessd pe-
rusoikeusnormistossa. Sen sijaan se kiinnittyy vahvasti liitteessd 1 ka-
sittelemiini kansainvilisiin ihmisoikeussopimuksiin ja erdiden mui-
den maiden, esimerkiksi Saksan, valtiosddnndssé esiintyviin perusoi-
keuksiin'®, Ylimmin opetuksen vapauden osalta perusoikeussiin-
nos kietoutuu yliopistojen itsehallinnon késitteeseen (PeL 123.1 §), jo-
ka oli Helsingin yliopiston autonomisen aseman osalta turvattu alun
alkaen jo osana Suomen hallitusmuotoa (HM 77 §).

Taiteen vapautta koskeva perusoikeussddnnds perustuslain
16.3 §:ssd on kirjoitusasultaan lyhyt ja abstrakti:

Tieteen, taiteen ja ylimméan opetuksen vapaus on turvattu.

Perusoikeussddnnoksessd yksinkertaisesti todetaan taiteen vapaus
turvatuksi. Kirjoitusasunsa ja pédasiallisen sisédltonsd se saavutti jo
perusoikeuskomitean mietinnossa'®. Perusoikeusuudistuksen yh-
teydessd syntyneissd lainvalmisteluasiakirjoissa esiintyvat sitd koske-
vat perustelut ovat hyvin niukkoja.

Perusoikeusuudistusta valmistelleen perusoikeuskomitean asian-
tuntijana toiminut Arajdrvi oli laatinut komitealle muistion “Kansa-
laisten sivistykselliset perusoikeudet ja velvollisuudet sekd oikeuk-
sien toteutumisen takeet”, jossa katsottiin, ettd tieteen ja taiteen va-
paan harjoittamisen (ts. teoksen valmistajan oikeuden teoksen valmis-
tamiseen) vastinpariksi voitiin nostaa oikeus tieteen ja taiteen tulok-
sista nauttimiseen. Muistiossa oikeus tieteen ja taiteen harjoittamiseen
oli kirjoitettu muotoon, jossa taiteen sijaan puhuttiin kulttuurista ja
jossa oikeuden subjektiksi oli méadritelty jokainen:

154 Taiteen vapaudesta Saksan ja Yhdysvaltojen perustuslaeissa ks. liite 2.

155 KM 1992 s. 370-372. Perusoikeustyéryhma 1992 toisti omassa mietinnds-
sdan tdysin perusoikeuskomitean esittdman perusoikeussddnndksen muo-
toilun seka perustelut (ks. Perusoikeustyéryhma 1992 s. 100).
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Jokaisella on oikeus harjoittaa tiedettd ja hankkia tietoa. Jokai-
sella on oikeus osallistua kulttuurielamazn.1°

Lisdksi Arajarven muistioon liittyi esitys sen kirjaamisesta nakyviin,
ettd valtiolla on velvollisuus kulttuurin ja tieteen tukemiseen:

Valtio kannattaa tieteiden tutkimusta ja ylintd opetusta seka
taiteiden harjoittamista ja ylintd opetusta yllapitimalla niita
varten yliopistoja ja korkeakouluja seké tarvittaessa avustamal-
la yksityisid laitoksia. - - Valtion varoilla tuetaan kulttuuriela-
mé seki suojellaan kulttuurin saavutuksia.'®”

Tétd ennen tieteen ja taiteen vapautta oli hyvin suppeasti kasitellyt
vuonna 1982 muistionsa jattanyt perusoikeustydryhma. Se oli jakanut
TSS-oikeudet neljddn osaan. Yksi osista oli oikeus koulutukseen ja
kulttuuriin. Perusoikeustyoryhmad katsoi sen sisdltdvan muun muassa
oikeuden tieteiden ja taiteiden vapaaseen harjoittamiseen.'>®

Ennen perusoikeustydryhmaéé taiteen vapautta ldhelld oleviin oi-
keuksiin oli suomalaisessa perusoikeuskeskustelussa viitattu hyvin
harvoin. Vuoden 1974 valtiosddntokomitea késitteli mietinndssdén si-
vistyksellisid perusoikeuksia erittdin suppeasti tarkoituksenaan la-
hinnd pohjustaa erillisen perusoikeuskomitean tyéskentelyéi159.
Vuonna 1977 asetettu perusoikeuskomitea ei kuitenkaan saanut ai-
kaan minkaanlaista mietinta .

Erds mielenkiintoisimmista varhaisista taiteen vapautta sivuavista
perusoikeuspuheenvuoroista on vuonna 1979 julkaistu Kultalahden
tutkimus perus- ja ihmisoikeuslainsdddannostd hyvinvoinnin turvaa-
jana. Kultalahti jakoi hyvinvointia turvaavat perus- ja ihmisoikeudet
kulutuskomponentteihin, suojakomponentteihin ja ympéristokom-
ponentteihin liittyviksi oikeuksiksi. Ympéristokomponentin han jakoi
vield sosiaaliseen ja fyysiseen ympdaristoon. Sosiaalisen ympdariston
turvaan liittyneisiin oikeuksiin hédn katsoi kuuluvan muun muassa
virkistysmahdollisuuksien turvan, johon liittyy muun muassa kult-
tuurieldmddn osallistumisoikeus sekéa velvollisuus kulttuuripalvelui-
den tuotannon ja jakelun (erityisesti taloudellisten ja tiedollisten re-
surssien) turvaamiseen. Han johti ndma oikeudet ennen kaikkea TSS-
sopimuksen 15 artiklasta. Kultalahden mukaan Suomessa ei ollut saa-
vutettu esimerkiksi taiteen edistdmisessd tdydellisen toteutumisen as-
tetta, mikd edellytti valtion jatkavan kulttuurin demokratisointia en-
nen kaikkea haja-asutusalueille. 6!

Perusoikeusuudistuksen dokumenteista huomaa sen, kuinka tai-
teen vapautta koskeva sddannos muuttui valmistelun aikana abstrak-

156 Ks. Miettinen 2001 s. 231.

157 Ks. Miettinen 2001 s. 236.

158 Ks. Perusoikeustydryhman muistio 1982 s. 25.
159 KM 1974 s. 3, 124-125.

160 Arajarvi 1994 s. 2.

161 Kultalahti 1979 s. 93-94.
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timmaksi ja sen suojaamaan vapauspiiriin kuuluvien subjektien maa-
réd kasvoi. Vuoden 1982 perusoikeustydryhmén muistiossa puhutaan
vain taiteen harjoittajan oikeudesta harjoittaa taidetta. Arajdrven
muistiossa mukaan on tullut yleisén oikeus vastaanottaa taidetta
osallistumalla kulttuurieliméin seké julkisen vallan tukivelvoite.'®?
Perusoikeuskomitean mietinndssd sddnnds sai nykyisen abstraktin
asunsa, jossa on luovuttu sddnnoksen kirjoittamisesta jokaisen oikeu-
deksi kirjoittamalla taiteen vapauden olevan yksinkertaisesti turvat-
tu. Valitettavasti lainvalmisteluasiakirjat vaikenevat tdysin timén ke-
hityksen syista.

Perusoikeusuudistusta koskeneen hallituksen esityksen yksityis-
kohtaisissa perusteluissa tieteen, taiteen ja ylimméan opetuksen va-
paudesta lausuttiin seuraavalla tavalla:

Tieteen, taiteen ja ylimméan opetuksen vapaudella luodaan
edellytykset kulttuurin kehitykselle. Sdannokselld on kiinted
yhteys sananvapautta koskevaan 10 §:dan.

Tieteen vapauteen kuuluu sen harjoittajan oikeus valita tut-
kimusaiheensa ja -menetelménsa. Tieteen suuntautumisen tu-
lee toteutua ensisijaisesti tieteellisen yhteison itsensd harjoitta-
man tieteen kritiikin kautta. Myos taiteessa tulee vallita ilmai-
sun ja menetelmien vapaus, joka osaltaan edistdd ja monipuo-
listaa yhteiskunnallista keskustelua.

Opetuksen vapaus sisdltdd oikeuden opiskella ja hankkia
tietoja itsedan kiinnostavista asioista ja oikeuden opettaa halua-
mallaan tavalla niin sisdllollisesti kuin menetelmallisesti.

Tieteen, taiteen ja ylimman opetuksen vapautta suojaa myos
lakiin perustuva yliopistojen ja korkeakoulujen itsehallinto.
Helsingin yliopiston itsehallintoa koskeva erityissdannos halli-
tusmuodon 77 §:ssi jaisi edelleen voimaan.'63

Eduskunnan sivistyslakivaliokunta lausui lakiesityksestd mietintoa
laatineelle perustuslakivaliokunnalle lakiesityksen tieteen, taiteen ja
ylimmaén opetuksen vapautta koskeneesta esityksestd seuraavalla ta-
valla:

Ehdotetun hallitusmuodon 13 §:n 3 momentin mukaan tieteen,
taiteen ja ylimmaén opetuksen vapaus on turvattu. Sdannoksen
voidaan katsoa olevan sekd vapausoikeutta ettd sivistyksellista
oikeutta, ja silld on ldheinen yhteys sananvapautta turvaavaan
10 §:dén. Valiokunta pitda tata sddannosta merkittavana edelly-
tysten luomiseksi kulttuurin kehitykselle. Sdannos sisaltaa
muun muassa tieteenharjoittajan oikeuden valita tutkimusai-
heensa ja -menetelméansa. Taiteen vapaudesta hallituksen esi-
tyksen perusteluissa puolestaan todetaan, ettd se sisdltdd muun
muassa ilmaisun ja menetelmien Vapauden.164

162 On sinédnsa kiintoisaa, ettd perusoikeustyéryhméa 1982 on nahnyt oikeu-
den selvidsti suppeammin kuin Kultalahti (1979 s. 93). Arajarven muistio
on sen sijaan hyvin ldhelld Kultalahden ajattelua.

163 HE 309/1993 vp s. 64-65.
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Perustuslakivaliokunta ei kisitellyt taiteen vapautta lainkaan perus-
oikeusuudistusta koskeneessa mietinnésséan . Niin hallituksen esi-
tys kuin sivistysvaliokunnan lausuntokin liikkuvat hyvin yleisella ta-
solla. Niissd taiteen vapaudelle annetaan hyvinvointivaltiollinen teh-
tavd, mutta kuvataan hyvin niukasti sitd, mitd taiteen vapaus oikeas-
taan tarkoittaa. Teksteissd mainittu ilmaisun ja menetelmien vapaus
sisédltyy sindnséd jo perustuslain sananvapaussddnnokseen, koska sa-
nanvapaus on Suomessa késitetty sisdlto- ja menetelméaneutraaliksi il-
maisun vapaudeksi. Ndin ollen lainvalmisteluasiakirjoista ei lainkaan
ilmene se, mitd sellaisia oikeuksia, joita ei ole johdettavissa suoraan
perustuslain sananvapausperusoikeudesta, taiteen vapautta koskeva
perusoikeussaannos siséltad, vaikkakin lainvalmisteluasiakirjoissa on
eksplisiittisesti todettu, ettd taiteen vapaudella on tillainen sananva-
paudesta riippumaton ulottuvuus!®®.

Lainvalmisteluasiakirjoissa on viitattu my6hemmin taiteen va-
pautta koskevaan perusoikeussddnnokseen vain kerran. Tuolloin
kyse oli kuvaohjelmien ennakkotarkastusta koskevan lainsdddédnnon
uudistamisesta vastaamaan perusoikeusuudistuksen myoéta tiuken-
nettua sananvapautta koskevaa perusoikeussadnnostd. Hallitus kat-
soi tuolloin esityksessddn lainsddddnnon uudistamiseksi erittdin ly-
hytsanaisesti taiteen vapauden liittyvan kuvaohjelmien ennakkotar-
kastukseen, mutta kidytdnnossa kasitteli lakiesitystd ldhinnad vain sa-
nanvapaussadnnoksen ja siihen liittyneen rajoituslausekkeen nako-
kulmasta. Taiteen vapauden osalta hallituksen esityksen lainsdadan-
non nykytilaa koskevassa osiossa todettiin:

[Slananvapaus suojaa viestintdd myos taiteena. Tata lahtokoh-
taa vahvistaa hallitusmuodon 13 §n 3 momentin saannds, jon-
ka mukaan taiteen vapaus on turvattu. Taiteessakin tulee valli-
ta ilmaisun ja menetelmien vapaus, joka osaltaan edistda ja mo-
nipuolistaa yhteiskunnallista keskustelua (HE 309/1993 vp).1¢”

Perustuslakivaliokunta antoi hallituksen esityksestd lausunnon. Pe-
rustuslakivaliokunta ei lausunnossaan kasitellyt lainkaan esityksen
suhdetta taiteen vapauteen, vaan arvioi sitd ainoastaan perustuslain
128§:n 1 momentin kvalifioidun lakivarauksen pohjalta. Ottaen huo-
mioon se, ettd taiteen vapaus on rajoituslausekkeeton absoluuttinen
perusoikeus, on se, ettei hallituksen esitystd peilattu taiteen vapau-
teen, jota esitys kiistatta rajoittaa, ndahdakseni altis kritiikille.

Taiteen vapautta koskeva perusoikeussadnnos on siis jadnyt suo-
malaisessa lainvalmistelussa tdysin paitsioon. Osaltaan asiaa selitta-
nee se, ettd perusoikeussddnnos on jadnyt marginaaliseen asemaan
my0s suomalaisessa kulttuuripolitiikassa, kuten tutkimuksen taustaa

164 SiVL3/1994 vp s. 3.
165 PeVM 25/1994.

166 HE 309/1993 vp. s. 64.
167 HE 2/2000 vp.
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késitelleen luvun loppupuolella totesin. Keskeisimmissd suomalaisis-
sa kulttuuripoliittisissa asiakirjoissa ei sidnndkseen viitata oikeastaan
sanallakaan. Taiteen vapautta koskeva perusoikeussdiinnds on siis edel-
leen erittiin heikosti tunnettu ja niukasti sovellettu, vaikka sdaannoksen
kirjaamisesta perustuslakiin on jo reilut kymmenen vuotta.

Taiteen vapauden subjektit

Taiteen vapautta koskeva perusoikeussddnnds on muotoiltu perus-
tuslain 16.3 §:ssd lyhyesti, abstraktisti ja yleislausekemaisesti abso-
luuttisen oikeuden muotoon. Perustuslain mukaan taiteen vapaus on
turvattu. Perusoikeussadnnds eroaa kirjoitusasultaan perusoikeuslu-
vun tyyppitapauksista eli perusoikeuden kirjoittamisesta jokaisen oi-
keudeksi tai julkisen vallan velvollisuudeksi. Se vaikenee kokonaan
siitd ketkd ovat sadnnoksen subjekteja ja keitd vastaan sadnnoksessa
turvaa annetaan. Sdédnnoksen sanamuodon mukaan turvattuna on fai-
de, ei taiteilija tai jokainen. Tdméa voidaan ymmartaa usealla eri taval-
la. Taiteen vapautta koskevasta normilauseesta ei kdy edes ilmi luoko
se jollekulle oikeuden johonkin.

Johtoa taiteen vapauden subjekteille voi ldhted hakemaan ilmai-
sunvapauden subjekteista'®®. Taméan perusteella taiteen vapauden
subjekteiksi voidaan kasittdd ainakin taiteilija, joka luo taidetta, ja ylei-
s, joka vastaanottaa taidetta. Arajirven mukaan taiteen vapaus ei
kuulu mitenkédén erityisesti taidetta ammattimaisesti harjoittaville,
ammattitaiteilijoille, vaan myos harrastajille ja jopa kayttajille!®”. Ara-
jarven kdsitykseen on helppo yhtya kahdestakin syystd. Ensinnédkin
kansainvéliseen oikeuteen kuuluvissa soft law -dokumenteissa anne-
taan taiteilijuuden maarittelyssd suuri painoarvo henkilén itseym-
mirrykselle omasta taiteilijuudestaan'’?. Toisekseen Arajirven kisi-
tys on hyvin linjassa yleisen suomalaisen perusoikeusajattelun kanssa
— perusoikeudet ovat yleisid, eivatkd minkddn ryhmaén erioikeuksia.
Taiteilijan maaérittely ei ndin ollen ole taiteen vapauden subjektien
maédrittelyn kannalta kovinkaan relevantti kysymys. Sen sijaan kes-
keinen rooli on mielestdni annettava henkildiden itseymmarrykselle
siitd, ettd he ovat tekemisissa taiteen kanssa sen tekijoina tai vastaan-

168 Ks. Saraviita 2005 s. 393.

169 Arajarvi 1994 s. 110.

170 Unescon taiteilijan asemaa koskevan suosituksen (1983) mukaan: "Taiteili-
jalla tarkoitetaan jokaista, joka luo, esittaa tai tulkitsee taidetta. Taiteilija on
se, joka pitda taiteellista luomistyotdan elamansa olennaisena osana ja joka
talla tavalla myotavaikuttaa taiteen ja kulttuurin kehittymiseen. Hanta pi-
detddn tai hdn haluaa, ettd hdntd pidetddn taiteilijana riippumatta siitd,
onko hin tyosuhteessa tai jonkin jdrjeston jasen.”
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ottajina. Henkilo, joka kokee olevansa tekemisissi taiteen kanssa, on tuolla
hetkelld potentiaalisesti taiteen vapauden subjekti'”.

Perusoikeussdadannoksen sanamuoto osoittaa, ettd saannos ei kui-
tenkaan ole vain yksil6llinen taiteilijan ja yleison jasenen vapausoike-
us, vaan ulottuu ndiden vapauspiirid laajemmalle koko taiteen késit-
teen alueelle, koska turvattuna on taide — ei vain sen harjoittaja tai vas-
taanottaja. Tdamén pohjalta voidaan ajatella, ettd perusoikeuden sub-
jektina on yksildiden ohella koko taideyhteiso, josta voidaan kayttda
my0s taideteoreettista termid taidemaailma.

Vaikka perusoikeusteorioissa yleensd ldhdetddnkin siitd, ettd pe-
rusoikeuksien kohteena on tavallisesti yksil6, ei taidemaailman késit-
taminen yhdeksi taiteen vapauden subjektiksi olisi kuitenkaan aivan
tavatonta. Esimerkiksi sananvapaus toteutuu varsinaisesti vain so-
siaalisessa kontekstissaan!”?, ja Miettisen mukaan tieteen vapaudella
on oma institutionaalinen ulottuvuutensa'”>.

Saraviidan mielestd on mahdollista ndhdéd taidemaailma tai aina-
kin sen piiriin lukeutuvat taiteen jakeluinstituutiot taiteen vapauden
subjekteina. Vilillisen puuttumisen teorian kautta hdn ulottaa perus-
oikeussuojan yksityisoikeudellisiin oikeushenkiléihin!”4. Sen lisiksi
hén katsoo jopa, ettd vaikka julkisoikeudellisten oikeushenkiléiden
katsotaan perusoikeusteoriassa yleisesti jadvan perusoikeussuojan ul-
kopuolelle, niin valtion taidelaitokset olisivat kuitenkin poikkeuksel-
lisesti taiteen vapauden piirissd. Hinen mielestddn oikeushenkil6 tai
valtion viranomaisorganisaatioon kuuluva toimielin nauttii taiteen
vapauden antamaa perusoikeussuojaa suhteessa julkisen vallan sen

171 Vrt. saksalaiseen ajatteluun Stern 1988 s. 551.

172 Saraviita 2005 s. 397 toteaa, ettd sananvapaudella on turvaava vaikutus
my06s mediayritysten toimintaan. Kédsitykseni mukaan Saraviita viittaa va-
lillisen puuttumisen teorian oikeushenkildille antamaan perusoikeussuo-
jaan. Tatd suojaa voinee kutsua sananvapauden institutionaaliseksi ulottu-
vuudeksi. Joukkoviestinnan ollessa keskeisessd roolissa nyky-yhteiskun-
nan kansalaisyhteiskunnassa, on tdma institutionaalinen ulottuvuus nah-
ddkseni hyvin merkittdvd sananvapauden tosiasiallisen ja tehokkaan to-
teutumisen kannalta, vaikka oikeudellisesti sananvapaus tunnutaankin
edelleen jasennettavan yksilo-yksilo -viestintdsuhteena.

173 Miettinen 2001 s. 273-275.

174 Vilillisen puuttumisen teorialla tarkoitetaan perusmuodossaan sitd, etta
yksityisoikeudellinen oikeushenkild nauttii perusoikeussuojaa silloin, kun
sen asemaan puuttuminen vaikuttaa perusoikeussuojaa nauttivan yksilon
asemaan. Erdat kirjoittajat (esim. Saraviita 2005 s. 171-174 ja Ollila 2004 s.
22) kuitenkin katsovat, ettd oikeushenkil6illd voi olla itsendista eli muuta-
kin kuin yksil6istd johdettavaa perusoikeussuojaa. Saraviita (2005 s. 172—
173) katsoo, ettd téllainen ulottuvuus liittyy mm. PeL 8 §n syyttomyys-
olettamaan, PeL 12 §n viestinndn vapauteen, Pel 13.1 §n kokoontumis-
vapauteen, PeL 11 §n uskonnonvapauteen, Pel 12.2 §n asiakirjajulkisuu-
teen, Pel 13.2 §n yhdistymisvapauteen ja PeL 16.3 §n tieteen, taiteen ja
ylimman opetuksen vapauteen.
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asemaan kohdistamiin toimenpiteisiin.!”> Linsinevan ajattelua mu-
kaillen voinee todeta, ettd tiettyjen taidelaitosten tai taidemuotojen
syrjivd kohtelu suoraan tai tosiasiallisesti (esimerkiksi rajoittamalla
niille rahoitusta jakavien taidetoimikuntien autonomista harkintaval-
taa) on perustuslain vastaista, vaikkei toimenpide merkitsisikdan suo-
ranaisesti kenenkaan yksilon syrjimist4!”®.

Nain ollen taiteen vapaudesta voi johtaa valtion taidelaitosten (ku-
ten valtion taidemuseon) ja kollegiaalisten taidehallintoelinten (kuten
valtion taidetoimikuntien) tietynasteisen taiteellisia ratkaisuja koske-
van autonomian, jota voinee kutsua taidemaailman autonomisuuden
periaatteeksi. Tdma taiteen vapauden institutionaalinen perusoikeus-
ulottuvuus rajoittaa lainsdédtdjdn suoranaisten lainsdddantotoimien
ohella my®&s julkisen vallan toimia esimerkiksi tulosohjausprosessissa
ja muissa tosiasiallisen hallinnon piiriin kuuluvissa ohjaussuhteissa.
Valtion taidemuseon ja Taiteen keskustoimikunnan opetusministe-
rién kanssa solmimat tulossopimukset'”” osoittavat sen, etti tulosso-
pimusneuvotteluissa kéasitellddn sellaisia kysymyksid, jotka liittyvét
taiteellisiin perusteisiin nojautuvaan harkintaan. N&illd kysymyksilla
on siten perusoikeusjdnnite ja niihin liittyvan tulosohjauksen on nih-
dékseni oltava taiteen vapautta kunnioittavaa.

Saraviidan tarkoittamia valtion viranomaisorganisaatioon kuulu-
via toimielimid lienevét ainakin valtion taidemuseo ja Suomen eloku-
va-arkisto seka valtion taideteostoimikunta, Taiteen keskustoimikun-
ta, valtion taidetoimikunnat ja niihin rinnastettavat apurahalautakun-
nat. Saraviidan ajattelun mukaan néille tahoille taiteen vapaus turvaa
tietynasteisen etiiisyyden'’® muusta julkisesta vallasta. Taméan etdisyy-
den tarjoama suoja ei ndhdédkseni voi missdén vaiheessa yltda sellai-
sen suojan tasolle, johon perustuslaillisen itsehallinnon (yliopistojen
itsehallinnon tai kunnallisen itsehallinnon) késitteilld on viitattu.
Kyse on ndahddkseni pikemminkin sellaisesta sisdisesta itsehallinnos-
ta, jollainen on laintasoisin sdadnnoksin koulutusoikeudessa luotu
muun muassa ammattikorkeakoulujen ja niiden ylldpitdjien vilille,
ammattikorkeakoulujen opiskelijakuntien ja ammattikorkeakoulujen
vilille sekd yliopistojen ylioppilaskuntien ja yliopistojen vilille!”?.

Nahdékseni on kuitenkin véhintddnkin kyseenalaista, voiko ta-
méantyyppisen tietynasteisen itsendisyyden suojan katsoa merkitse-

175 Saraviita 2005 s. 173, samansuuntaisesti Miettinen 2001 s. 274-275, toisin
Arajarvi 2006 s. 145 ja Hiden 1999 s. 15-16, vrt. Viljanen 1999 s. 120.

176 Léansineva 2002 s. 110.

177 Ks. http:/ /www.minedu.fi/ OPM /Kulttuuri/kulttuuripolitiikka /
rahoitus_ja_ohjaus [viitattu 19.11.2006]

178 Kulttuuripolitiikan tutkimuksen piirissa tédstd etdisyydestd kaytetdan ter-
mid arm’s length — kédsivarren mitta.

179 Vrt. yliopistolaki (645/1997) 40.3 § sekd ammattikorkeakoululaki (351/
2003) 3.1 §ja42a.48.
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vén sitd, ettd julkisilla taidelaitoksilla ja taidehallintoelimilld olisi pe-
rusoikeussubjektin asema siind mielessd kuin perusoikeusteoriassa
yleensd perusoikeussubjektin kdsite ymmarretddn. Voisi ehképé olla
perustellumpaa todeta taiteen vapauden perusoikeutena sisdltdavan
julkisen vallan sisdistd toimintaa kahlitsevan institutionaalisen ele-
mentin (taidemaailman autonomisuuden periaatteen) kuin Saravii-
dan tapaan nimetd julkiset taidelaitokset ja taidehallintoelimet perus-
oikeussubjekteiksi. Ajatus siitd, ettd osa julkisesta vallasta tarvitsisi
perusoikeussuojaa toista julkisen vallan osaa vastaan, istuu huonosti
suomalaiseen perusoikeusteoriaan, jossa julkinen valta késitetdan yh-
tend ja jakamattomana abstraktiona. Palaan tdhén teemaan mythem-
min késitellessédni taidemaailman autonomian periaatetta taiteen va-
pauden institutionaalisena ulottuvuutena.

Turvaamisoikeuden ja torjuntaoikeuden
ulottuvuudet

Perustuslain 16.3 § kayttaa julkisen vallan velvollisuuden kuvaami-
seen sanaa furvata. Turvata sana esiintyy perustuslaissa useissa koh-
dissa. PeL 1.2 §n mukaan valtiosdanto turvaa ihmisarvon loukkaa-
mattomuuden ja yksilon vapauden ja oikeudet. Perusoikeuksien yh-
teydessd ilmaisua kdytetddn muun muassa Pel 10 §:ssd todettaessa
jokaisen yksityiseldma, kunnia ja kotirauha turvatuksi, PeL 13.2 §:ssd
todettaessa ammatillinen yhdistymisvapaus ja vapaus jdrjestdytya
muiden etujen valvomiseksi turvatuksi, PeL 15.1 §:ssd todettaessa jo-
kaisen omaisuus turvatuksi, PeL:n 16.2 §:ssd todettaessa julkiselle val-
lalle velvollisuus turvata yksilon mahdollisuus itsensd kehittamisen
siten kuin lailla sdddetddn sekd PeL:n 19.3§:ssd todettaessa julkiselle
vallalle velvollisuus turvata jokaiselle riittdvit sosiaali- ja terveyspal-
velut siten kuin lailla sdddetdan.

Namad esimerkit osoittavat, ettd turvata sana voi viitata niin perus-
tuslailliseen toimeksiantoon, perusoikeuden edistdmis- ja turvaamis-
velvollisuuteen kuin ohjelmalliseenkin perusoikeuteen. Lisdksi vai-
kuttaa silta, etta turvata sanalla voi nahda kaksi valtiosaantooikeudel-
lisesti relevanttia merkitystd: turvan antaminen jotakuta vastaan seka
turvan antaminen jonkin seikan varmistamiseksi. Késite kietoutuu
néin ollen toisissa yhteyksissi positiiviseen ja toisissa yhteyksissi negatiivi-
seen vapauteen sekd joissakin yhteyksissd vaikuttaa sisdltdvan niin ne-
gatiivisen vapauden kuin positiivisen vapauden ulottuvuuden.

My0s taiteen vapaudella voi ndhdéd kaksi ulottuvuutta — positiivi-
sen vapauden ulottuvuuden ja negatiivisen vapauden ulottuvuu-
den'®. Alexyn perusoikeusterminologiaa kdyttien turvaamisoikeu-

180 Ks. Arajdrvi 2006 s. 147, vrt. Arajarvi 1994 s. 146.
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den ja torjuntaoikeuden ulottuvuudet'®!. Arajirven mukaan julkisen
vallan velvollisuus on turvata sekd taiteen vapauteen liittyvien oi-
keuksien héirioton kdytto ettd luoda edellytyksid oikeuksien kdytta-
miselle!®2,

Negatiivisen vapauden, jota kutsutaan myo0s torjuntaoikeudeksi,
katsotaan muodostuvan kolmesta osasta: (1) valtio ei estd oikeuden-
haltijan mé&é&réttyd toimintaa, (2) valtio ei loukkaa oikeudenhaltijan
madrdttyd ominaisuutta tai tilaa seké (3) valtio ei syrjdytd oikeuden-
haltijan maaratty4 oikeudellista asemaa'®?. Taiteen vapauden negatii-
vinen ulottuvuus merkitsee oikeutta siihen, ettd valtiovalta ei aseta
perusteettomia oikeudellisia tai tosiasiallisia esteitd taiteilijan taiteelli-
selle tyoskentelylle, taiteen jakelujédrjestelmédn toiminnalle, yleison
mahdollisuudelle vastaanottaa taidetta ja taidemaailman autonomian
toteutumiselle. Ennen kaikkea tdma merkitsee taiteeseen kohdistuvan
sensuurin ja muunlaisen taiteen sisdllon ohjailun kieltoa. Nama tai-
teen vapauden negatiivisen ulottuvuuden osa-alueet konkretisoivat
ihmisoikeusvelvoitteiden tasolla erityisesti EIS:n 10 artiklasta ja KP-
sopimuksen 19 artiklasta juontuvia velvoitteita. Tarkastelen taiteen
vapauden negatiivista ulottuvuutta yksityiskohtaisemmin tuonnem-
pana.

Positiivisen vapauden, jota kutsutaan my0s turvaamisoikeudeksi,
katsotaan siséltdvan (1) oikeuden suojaan, (2) oikeuden organisaa-
tioon ja menettelyyn sekd (3) oikeuden tosiasialliseen tukeen!8*. Oi-
keus suojaan merkitsee horisontaalista suojaa suhteessa kolmannen
oikeudenloukkaustoimiin, mika erottaa timéan negatiivisen vapauden
piiriin kuuluvasta vertikaalisesta suojasta suhteessa valtion oikeuden-
loukkaustoimiin. Suojakeinoina voivat olla muun muassa hallinto-oi-
keudelliset suojatoimet, oikeudenloukkausten kriminalisointi tai sel-
laiset tosiasialliset toimet, joilla pyritdédn estiméén oikeudenloukkauk-
set. Taiteen vapauden kohdalla suojaa tarjoaa muun muassa tekijéanoi-
keuslaki (404/1961), joka turvaa taiteilijan taloudellisia ja moraalisia
oikeuksia taiteellisen tydskentelyn tuloksena syntyneeseen teokseen.

Keskeisimmdn osan taiteen vapauden turvaamisoikeudellista
ulottuvuutta muodostaa taiteen edistiminen eli sen varmistaminen,
ettd yhteiskunnassa on riittavat materiaaliset edellytykset taiteen har-
joittamiselle ja taiteen tuotoksista nauttimiselle. Juuri timén tehtdvan
toteuttamista ohjaamaan on laadittu runsaslukuinen taiteen ja kult-
tuurin rahoituslainsaddanto ja luotu taidemaailman autonomisuuden
periaatteelle rakentuva taidetoimikuntalaitos.

181 Alexy 2002 s. 122-138.
182 Arajdrvi 2006 s. 79.
183 Alexy 2002 s. 122-126.
184 Alexy 2002 s. 296.



66

Taiteen vapauden positiiviseen ulottuvuuteen kuuluvat velvoit-
teet juontuvat ihmisoikeusvelvoitteiden (ks. liite 1) tasolta pitkalti
TSS-sopimuksen 15 artiklasta, joka edellyttdd sopimusvaltioiden luo-
van puitteet luovan toiminnan harjoittamiselle ja asettaa valtioille vel-
vollisuuden tukea luovaa toimintaa harjoittavia instituutioita.'®> On
huomionarvoista, ettei perustuslakiin sisilly endd HM 78 §n, 79 §:n ja
81 §:n kaltaisia luetteloita sellaisista palveluista, joita on ainakin tuet-
tava!80. Arajarven mukaan kaikki HM 78 §:ssd, 79 §:sséd ja 81 §:ssd val-
tion yllapidettdviksi tai avustettaviksi méadritellyt palvelut siséltyvat
PeL 16.2 §n ja soveltuvin osin PeL 16.3 §n turvaamisvelvoitteen pii-
riin, vaikka PeL 16.2 § ja PeL 16.3 § eivit luo yhdellekdan yksittédiselle
taholle subjektiivista oikeutta ylldpitoon tai avustukseen'®”, Tarkaste-
len my®s taiteen vapauden positiivista ulottuvuutta tuonnempana.

Edelld olevan negatiivisen ja positiivisen ulottuvuuden erittelyn
perusteella voinee taiteen vapauden ydinsisélloksi kiteyttdd ensinné-
kin julkisen vallan velvollisuuden olla puuttumatta taiteelliseen toi-
mintaan (taiteen valmistamiseen, jakeluun ja vastaanottoon). Toiseksi
taiteen vapauden ydinsisadltoon kuuluu julkisen vallan velvollisuus
suojata taiteen vapautta suhteessa kolmannen oikeudenloukkaustoi-
miin. Kolmanneksi sithen kuuluu julkisen vallan velvollisuus taiteen
valmistamisen, jakelun ja vastaanoton riittdvien materiaalisten edel-
lytysten turvaamiseen taidemaailman autonomisuuden periaatetta
kunnioittaen.

Viliton sovellettavuus

Perusoikeuden valiton soveltaminen merkitsee oikeudellisen ratkai-
sun tekemistd valittomasti perusoikeussadannokseen nojautuen. Tai-
teen vapautta koskeva perusoikeussddnnds on wilittomisti sovelletta-
vaa lainsiddintod, silla se ei sisédlla perustuslaillista toimeksiantoa lain-
séddtdjdlle eikd muutoinkaan ehdollista oikeuden syntymistéilgg; se el

edellytd taiteen vapautta turvattavaksi vaan sen sijaan toteaa sen jo

185 Ks. Eide 2001a s. 289 vrt. Kultalahti 1979 s. 93-94.

186 HM 78 § saati: “Teknillisten, maatalous- ja kauppatieteiden sekd muiden
sovellettujen tieteiden tutkimusta ja ylintd opetusta samoin my6s kauno-
taiteiden harjoittamista ja ylinta opetusta kannattaa valtio yllapitamalla ja
perustamalla niitd varten, mikéli ne eivét ole yliopistossa edustettuina, eri-
tyisid korkeakouluja tai avustamalla niitd varten perustettuja yksityisia lai-
toksia.” HM 79 § saati: “Valtion kustannuksella ylldpidetdan taikka tarvit-
taessa avustetaan oppilaitoksia ylempaa yleissivistystd ja ylempaa kansan-
opetusta varten. Valtion oppilaitosten jarjestysmuodon perusteet sddde-
taén lailla.” HM 81§ sdati: ” Teknillisten ammattien, maanviljelyksen ja sen
sivuelinkeinojen, kaupan ja merenkulun sekd kaunotaiteiden oppilaitoksia
tulee valtion ylldpitda taikka tarpeen mukaan valtiovaroilla avustaa.”

187 Arajdrvi 1994 s. 148-149.
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olevan turvattu. Taiteen vapauden kayttamista koskevaa eduskunta-
lain tasoista lainsdddéantodakaan ei ole sdddetty.

Ainakin osa perusoikeussddnndksen takaamista oikeuksista, ndh-
ddkseni ennen kaikkea taiteen vapauden ydinalueelle kuuluvat oi-
keudet, perustuvat siis sellaisiin oikeussiinnin luonteisiin normeihin,
jotka kieltavat julkista valtaa ehdottomasti rajoittamasta taiteen va-
pautta tai puuttumasta siihen ilman laissa annettua valtuutusta, jonka
on samalla oltava sopusoinnussa perusoikeuksien yleisten rajoitus-
edellytysten kanssa. Taiteen vapautta koskevassa perusoikeudessa on
siten ainakin rajatuin osin subjektiivisen oikeuden piirteit.

Katsoisin, ettd siltd osin kuin taiteen vapaus perusoikeussaannok-
seen sisdltyy sddntotyyppisid torjuntaoikeudellisia elementtejd, on
taiteen vapaus ndhtdvissa subjektiivisena oikeutena. Sen sijaan siltd
osin kuin taiteen vapauteen sisdltyy periaatetyyppisid ja turvaamisoi-
keudellisia (TSS-oikeudellisia) elementtejd, ei taiteen vapautta voine
pitaa subjektiivisena oikeutena. Sen tunnistaminen onko kyse sdan-
nostd vai periaatteesta voi olla hyvin vaikeaa. Miettisen mukaan, jos
normi on luonteeltaan menettelyd tai tavoitetilaa priorisoiva, ei sel-
vasti kdskevd, kieltdva tai salliva, seuraamus viittaa pikemmin peri-
aatteeseen kuin saanton!®’.

Naéin ollen yksittdiselld perusoikeussubjektilla on mahdollisuus ai-
nakin taiteen vapauden vapausoikeudellisen elementtien kohdalla
riita- ja rikosasioissa sekd hallintomenettelyssa ja hallintolainkayttssa
tehokkaasti viitata taiteen vapautta koskevaan perusoikeussadannok-
seen vdittden vastapuolen menetelleen perusoikeussddnnoksen vas-
taisesti. Télloin kyse lienee 1dhinna julkisen vallan ja yksittdisen hen-
kilon taikka erityistapauksessa julkisyhteison ja taiteen vapauden pe-
rusoikeussuojaa nauttivan erityisen julkisyhteison!® (esimerkiksi
opetusministerion ja valtion taidemuseon) vélisestd hallinto-oikeu-
dellisesta oikeussuhteesta, joka ratkaistaan hallintolainkédytdssa hal-
lintovalitus- tai hallintoriitamenettelyssa riippuen siitd, onko kohtee-
na hallintopdétds vai muu julkisoikeudellisesta oikeussuhteesta ai-
heutuva riita!%l.

188 Vrt. perustuslain 16.2 §:n mukaiseen itsensdkehittamisoikeuteen, joka on
luonteeltaan perustuslaillinen toimeksianto edellyttdessdan itsensékehit-
tdmisen muodoista sdidettiviksi lailla. Nain ollen perustuslain 16.2 §:114 ei
ole ndhdékseni sellaista valitontd sovellettavuutta kuin perustuslain
16.3 §&11d on. Téssd valossa on kummallista, ettd kulttuuripoliittisessa kes-
kustelussa on painotettu perustuslain 16.3 §:n sijaan oikeudelliselta paino-
arvoltaan heikompaa perustuslain 16.2 §:dd. Otaksuisin asian taustalla
vaikuttavan sen seikan, ettd perustuslain 16.2 §:n mukainen itsensékehit-
tdmisoikeus on kasitteellisesti ldhelld suomalaisessa kulttuuripolitiikassa
vahvan aseman saavuttaneita kulttuuridemokratian ja kultturin demokra-
tisoinnin kasitteita.

189 Miettinen 2001 s. 307.



68

Télloin on huomattava kuitenkin se, ettd taiteen vapauteen pétee
hyvin se, mitd Miettinen on todennut tieteen vapaudesta. Hanen mie-
lestddn tieteen vapauteen liittyvid kysymyksid, etenkddn niiden siséal-
tdessd tieteellistd harkintaa, ei ole perusteltua alistaa tuomioistuin-
kontrolliin ilman painavaa syyt4.!9? Taiteelliseen harkintaan liittyviin
hallintopaatoksiin liittyykin ldhes poikkeuksetta padtoksia koskevien
erityislakien nojalla valituskiellot. Lisdksi huomattava osa taiteellises-
ta harkinnasta esimerkiksi valtion ja kuntien taidelaitoksissa on sel-
laista tosiasiallista toimintaa, johon ei voi hakea muutosta valittamalla.

Télla hetkelld kahden yksityisen keskindissuhteessa taiteen va-
pautta koskeva perusoikeussddnnds voinee tulla vain vaivoin sovel-
lettavaksi. Saraviita on empien katsonut, ettd erdissa tapauksissa lie-
nee mahdollista pitkille jannitetylld tulkinnalla toteuttaa tieteen, tai-
teen ja ylimmaén opetuksen vapautta koskeva perusoikeus horisontaa-
litasossa kahden yksityisen vilisessd keskinaissuhteessa'®®. Linsine-
va on tosin ndhnyt taiteen vapauden sellaiseksi perusoikeudeksi, jon-
ka alueelle perusoikeuden horisontaalinen ulottuvuus tullee tulevai-
suudessa saamaan vahvempaa roolia'**. Nihdzkseni tekijinoikeus —
erityisesti tekijinoikeuksien sopimusluovutukset sekd tekijanoikeuk-
siin liittyvat pakko- ja sopimuslisenssijdrjestelmét — tarjoaa oivan esi-
merkin sellaisesta oikeudenalasta, jolla taiteen vapautta koskevalla
perusoikeudella saattaa tulevaisuudessa olla ndhtdvissa merkittavaa-
kin horisontaaliulottuvuutta. Sen sijaan suhtaudun suurella varauk-
sella muun muassa taiteen vapauden turvaamisoikeudellisen elemen-
tin ulottamiseen horisontaalitasossa yksityisoikeudellisten oikeus-

190 Edellyttden, ettd tiettyjen julkisyhteis6jen voi katsoa nauttivan perusoi-
keussuojaa suhteessa toisten julkisyhteisdjen toimiin. Tima ulottuvuus on
perusoikeusteoreettisesti kyseenalainen, kuten olen edelld selostanut.
Suhtaudun itse hyvin varauksellisesti siihen, ettd julkisoikeudelliselle oi-
keushenkildlle annetaan perusoikeussuojaa perusoikeussubjektina muuta
julkista valtaa vastaan. Myotamielisesti asiaan suhtautuvat Saraviita (2005
s. 173) ja Miettinen (2001 s. 274-275). Kielteisesti asiaan suhtautuvat Ara-
jarvi (2006 s. 145) ja Hiden (1999 s. 15-16).

191 Mikali osalle julkista valtaa ollaan valmiit antamaan perusoikeussubjek-
tius tormatddn erdisiin hallintoprosessioikeudellisiin ongelmiin, jotka
juontuvat siitd, ettd talloin hallintoprosessissa tulee ratkottavaksi hallin-
non sisdisid ohjaussuhteita koskevia asioita, joilla ei ole hallinnon ulkoisia
asianosaisia. En perehdy ndihin muun muassa asianosaiskelpoisuuteen ja
edustamiseen liittyviin kysymyksiin tdssa yhteydessa tarkemmin. Ongel-
man ydin kiteytyy hallintolainkdyttolain (586/1996) 5.2 §:ssd. Sen mukaan
hallinnon sisdiset maardykset eivét ole valituskelpoisia paatoksid. Tosin
hallinnon sisdisen maarayksen kéasite on hieman hamarg, silla vaikka hal-
linnon sisdiselld maarayksella ei olekaan hallinnon ulkoisia asianosaisia,
on silld usein valillisia ja valittomia hallinnon ulkoisia vaikutuksia.

192 Miettinen 2001 s. 306.

193 Saraviita 2005 s. 178.

194 Lansineva 2006 s. 1186.
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henkildiden (esimerkiksi Suomen kulttuurirahaston tapaisten sdatioi-
den) taiteen edistamistoimiin.

Toistaiseksi suomalaisissa tuomioistuimissa ei ole kisitykseni mukaan
vedottu suoraan taiteen vapautta koskevaan perusoikeuteen. Nain ollen
sddannoksen subjektiivisen oikeuden omainen suora sovellettavuus
tuomioistuimessa, jota itse piddn mahdollisena, ei ole tullut kdytan-
nossd testatuksi.



Julkisen vallan velvollisuus olla
puuttumatta taiteelliseen toimintaan

Taiteen vapauden torjuntaoikeudellinen
ulottuvuus

Alexyn perusoikeusteoriassa negatiivisen vapauden, jota kutsutaan
myos torjuntaoikeudeksi, katsotaan muodostuvan kolmesta osasta:
(1) valtio ei estd oikeudenhaltijan maardttyd toimintaa, (2) valtio ei
loukkaa oikeudenhaltijan méddrdttyd ominaisuutta tai tilaa sekd (3)
valtio ei syrjayta oikeudenhaltijan maarattya oikeudellista asemaa'®®.
Taiteen vapauden negatiivinen ulottuvuus merkitsee oikeutta siihen,
ettd valtiovalta ei aseta perusteettomia oikeudellisia tai tosiasiallisia
esteitd taiteilijan taiteelliselle tyoskentelylle eli taiteen valmistamisel-
le, taiteen jakelujdrjestelmén toiminnalle, yleison mahdollisuudelle
vastaanottaa taidetta ja taidemaailman autonomian toteutumiselle.
Ennen kaikkea tdméd merkitsee taiteeseen kohdistuvan sensuurin ja
muunlaisen taiteen sisdllon ohjailun kieltoa. Taiteen vapauden ydin-
alueella tdma kielto on kasitettdvissd saantotyyppiseksi, mutta valta-
osin kielto on ndhdékseni periaatetyyppinen oikeusnormi.

Taiteen valmistaminen késittaa kaikki ne toimet, joita taiteilija suo-
rittaa tehddkseen taidetta. Ndin ollen taiteen valmistamisen piiriin
kuuluu varsinaisen valmistamisen lisiksi muun muassa taide-esineen
tai taidetapahtuman suunnittelu, siind kdytettdvien materiaalien han-
kinta, taide-esineen luonnostelu ja taidetapahtuman harjoittelu. Tai-
teen jakeluun liittyy taide-esineisiin liittyva kaupankéynti niin taitei-
lijan ja jakelijan valilld, kahden jakelijan valilla kuin jakelijan ja kulut-
tajan vélilld. Taide-esineen valmistaja (taiteilija) saattaa myos itse toi-
mia taiteensa jakelijana. Kaupankdynnin lisdksi taide-esineen jake-
luun liittyy muun muassa sen sdilyttdminen, huolto ja naytteille aset-
taminen. Taiteen jakelua on myos taidelaitoksen ylldpitdminen ja tai-
detapahtumien jarjestiminen taidelaitoksessa tai sen ulkopuolella.
Taiteen vastaanottamiseen kuuluu taide-esineen tai taidetapahtuman
ddrelle padsy, omistaminen, sdilyttdminen ja kdyttdminen. Joskus tai-
teen valmistaminen, jakeleminen ja vastaanottaminen tapahtuvat sa-

195 Alexy 2002 s. 122.
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manaikaisesti. Kdytdnnossa kuitenkin yhd useammin, taiteen ollessa
teknisesti uusinnettavissa, kyse on eriaikaisista prosesseista.

Kuten Saraviita on todennut, erds keskeisimpia taiteen vapauteen
liittyvid erityisongelmia on se, ettd tietyt kokeilevat taidemuodot ja
erddt taideteokset heréttavat aggressiivisia reaktioita ja tuottavat en-
nakkosensuuri- ja sanktiointivaateita'®®. Torjuntaoikeudellinen tai-
teen vapaus voi ndin joutua kollisioon nditd sanktiointivaateita toteut-
tavien rikoslain kriminalisointien kanssa. Se voi olla ristiriidassa mo-
nien kriminalisointien kanssa. Tavallisimmin kysymykseen tullevat
epasiveellisten ilmaisujen, uskonrauhan rikkomisen tai kunnianlouk-
kauksen kriminalisoinnit. Taiteellisella ilmaisulla onkin aina rajansa,
joiden maéaérittely merkitsee aina arvopunnintoihin perustuvia valin-
toja. Noiden arvopunnintojen taustalla on hyvin vaikeasti mééaritelta-
vissi oleva julkisen moraalin kisite!?”.

Perusoikeuksien kéyttoon liittyvien kriminalisointien sallittavuut-
ta arvioidaan perustuslakivaliokunnan mukaan samalla tavoin kuin
perusoikeuksin rajoituksia yleensd. Tama merkitsee sitd, ettd krimina-
lisointien on tdytettdvd perusoikeuksien rajoittamiselle asetettavat
yleiset edellytykset ja kyseisestd perusoikeudesta mahdollisesti johtu-
vat erityisedellytykset.!?

Jos kriminalisointi kohdistuu sellaiseen toimintaan, joka on jonkin
erityisen perusoikeussddnnoksen soveltamisalalla, tulee kriminali-
soinnilla suojeltavan oikeushyvén olla sellainen, joka oikeuttaa rajoit-
tamaan juuri titi perusoikeutta'””. Esimerkiksi EIS sallii vain sellaiset
sananvapauden, eli muun muassa taiteellisen ilmaisun vapauden, ra-
joitukset, jotka perustuvat johonkin EIS:n 10(2) artiklassa ilmaistuun
rajoitusperusteeseen. Nditd ovat kansallinen turvallisuus, alueellinen
koskemattomuus, yleinen turvallisuus, epédjarjestyksen tai rikollisuu-
den estdminen, terveyden tai moraalin suojaaminen, luottamuksellis-
ten tietojen suojaaminen sekd tuomioistuinten arvovallan ja puolueet-
tomuuden varmistaminen?®.

Kuten olen edella tutkimuksen alussa todennut EIS:n 10(2) artikla
jattda valtiolle kuitenkin sangen laajan harkintamarginaalin. Se aset-
taa sitovan ldhtokohdan taiteen vapauden kielletylle rajoittamiselle,

196 Saraviita 2005 s. 436—438.

197 Ks. esimerkiksi miten Jyranki 2007 kuvaa julkisesta moraalista kumpua-
van epasiveellisyyden oikeudellisen kasitteen kehittymista. Taiteen etiik-
kaan ja julkiseen moraaliin liittyvasta taidefilosofisesta keskustelusta ks.
Gylling 2007.

198 PeVL 23/1997 s. 2-3.

199 Viljanen 1998 s. 296.

200 Vrt. KP-sopimuksen 19(3) artiklan mukaiset sananvapauden rajoituspe-
rusteet. Artiklan mukaan KP-sopimus sallii vain sellaiset sananvapauden
rajoitukset, jotka ovat valttdmattomid toisten henkildiden oikeuksien tai
maineen kunnioittamiseksi, valtion turvallisuuden tai yleisen jarjestyksen,
terveydenhoidon tai moraalin suojelemiseksi.
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mutta ei vastaa tyhjentdvésti siihen, millaiset rajoitukset ovat sallittu-
ja. Sen jalkeen, kun on selvitetty rajoituksen olevan EIS:n 10(2) artik-
lan sallima, on vield selvitettdva asettaako taiteen vapautta koskeva
perusoikeussddnnos itse pidemmalle menevid vaatimuksia kuin laa-
jan harkintamarginaalin jattdva ihmisoikeussopimus.

Erddn erityiskysymyksen perusoikeuksien ja kriminalisointien
suhteessa muodostaa sellaisen kriminalisoinnin, joka on sdddetty suo-
jaamaa jotakin nimenomaista perusoikeutta, suhde sellaiseen toiseen
perusoikeuteen, jonka kdyttdamistd kriminalisointi rajoittaa. Taiteen
vapauden kohdalla kyse on télléin muun muassa uskonnonvapautta
(PeL 11 §) suojaavan uskonrauhanrikkomista (RL 17:10) koskevan kri-
minalisoinnin suhteesta taiteen vapautta koskevaan perusoikeuteen
sekd yksityiseldmén ja kunnian suojaamista (PeL 10 §) koskevan kun-
nianloukkauksen kriminalisoinnin (RL 24:9-10) suhteesta taiteen va-
pautta koskevaan perusoikeuteen.

Perustuslakivaliokunta on katsonut, ettd perusoikeuksien suojaa-
misvelvoite voi olla sellainen hyvéksyttdva peruste, joka oikeuttaa
kriminalisoinneista samalla aiheutuvat perusoikeusrajoitukset®"!,
Viljanen korostaa, ettd talldinkin kriminalisoinnin kdytannon sovelta-
mistilanteessa on vield punnittava vastakkain mainittuja perusoi-
keuksia sen ratkaisemiseksi, onko rangaistukseen tuomitsemiselle
riittdviat edellytykset myds sen jalkeen, kun kaikki asiaan vaikuttavat
seikat on otettu huomioon?’?. Rikoslainsdddantoa saddettiessd on
vastaavasti punnittava taytyyko perusoikeuksien suojaamiseksi kiyt-
tdd nimenomaan rikoslainsdddannon keinoja vai voisiko toivottuun
lopputulokseen pddstd perusoikeuksiin lievemmin puuttuvin kei-
noin?%,

Kriminalisointeihin liittyvdt my06s menettdmisseuraamukset eli
konfiskaatiot (RL 10 luku). Menettamisseuraamusta ei sindlldan kayteta
rangaistuksena. Sen sijaan tarkoituksena on estda rikoksen uusiminen
ja poistaa kriminalisoidun teon mahdollisesti tuottama rikoshyoéty. Ri-
koslain menettdmisseuraamuksia koskevien sddnndsten nojalla voi-
daan rikoksen tekovilineend kéytetty taide-esine tai rikosta hyddyn-
tden valmistettu taide-esine ja siitd mahdollisesti valmistetut kappa-
leet tuomita erdin edellytyksin valtiolle menetetyiksi ja hédvitettdviksi.
Rikosoikeudessa tata kutsutaan esinekonfiskaatioksi (RL 10:4—11)204.
Kyseeseen saattaa tulla esimerkiksi védkivaltakuvauksen levittamisri-
kokseen, uskonrauhan rikkomisrikokseen tai eldinsuojelurikokseen

201 PeVL 23/1997 s. 2-3.

202 Viljanen 1998 s. 296.

203 Viljanen 1998 s. 303. Esimerkiksi vuonna 1962 mietintonsa jattanyt oikeus-
ministerién Sarjakuvatoimikunta tarkasteltuaan arveluttavana pitiméansa
sarjakuvailmaisun rajoittamista katsoi, ettd sarjakuvailmaisun ”siistimi-
nen” on toteutettavissa paremmin ilman rikoslainsdddantoa (ks. KM
1962).
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liittyvd taide-esine. T&lloin on yksittdistapauksellisesti punnittava
konfiskaation suhdetta taiteen vapauteen. Suomessa sellaisia taide-
esineitd, joiden julkista esittdmistd on pidetty aikanaan kriminalisoi-
tuna (esimerkiksi Harro Koskinen maalaukset Sikamessias ja Sikakrusi-
fiksi sekd Teemu Méen videoteos Sex and death) ei ole padsaantoisesti
konfiskoitu rikosoikeudenkayntien yhteydessd??. Sen sijaan esimer-
kiksi EIT:n ja YK:n ihmisoikeuskomitean késittelemét oikeustapauk-
set osoittavat206, ettd taide-esineiden konfiskaatioihin on turvauduttu
erdissd muissa valtioissa huomattavasti herkemmin. Mielestdni sellai-
siin taide-esineiden konfiskaatioihin, jotka perustuvat vahvasti julki-
sesta moraalista kumpuavaan kriminalisointiin, on suhtauduttava
erittdin suurella pidattyvéisyydelld. Historia on osoittanut, ettd monet
aikanaan julkisen moraalin perusteella kielletyt taide-esineet ovat en-
nemmin tai my6hemmin moraalikédsitysten muututtua tulleet salli-
tuiksi.

Torjuntaoikeutena taiteen vapaus kieltdd myos sellaiset julkisen
vallan tosiasialliset toimet, joilla pyritddn estamddn yleison padsy tie-
tynlaisen taiteen &dédrelle. Hyva esimerkki on kirjastotoimessa aikoi-
naan noudatettu ns. myrkkykaappikédytanto. Silld viitataan kirjaston
henkilokunnan tiloissa olevaan varastokaappiin, josta arveluttavina
pidettdvid kirjoja annetaan lainaksi vain valvotusti ja tdysi-ikdisille
lainaajille. Teoreettisesti on ajateltavissa my0s esimerkiksi tilanne, jos-
sa julkinen valta hankkii tietyn taiteen, esimerkiksi tietyt maalaukset,
haltuunsa ja sijoittaa ne yleistn saavuttamattomiin esimerkiksi suljet-
tuun varastoon tai hédvittdad ne intentionaan poistaa tietty taide yleison
saatavilta. Tilanne ei ole kaukaa haettu, silla katsaus 1900-luvun histo-
riaan osoittaa, ettei siitd ole pitkdkddn aika, kun “kirjarovioita” roihu-
si monissa eurooppalaisissakin valtioissa.

Hyvén esimerkin taiteen vapauden ja tosiasiallisen hallintotoimin-
nan vélisestd yhteydestd tarjoaa apulaisoikeuskanslerin tuore ratkai-
su, joka kdsitteli sitd, oliko Helsingin kaupungin kirjastonjohtaja me-

204 Rikosoikeudessa tunnetaan myos muita konfiskaatioita kuin esinekonfis-
kaatio. Koska taiteen vapauteen liittyvissa kysymyksissa ei aivan poikke-
uksellisia tilanteita lukuun ottamatta liene kysymys muunlaisista konfis-
kaatioista kuin esinekonfiskaatioista, kasittelen tdssd yhteydessa ainoas-
taan esinekonfiskaatiota.

205 Tosin samalla, kun Agnar Myklen teoksesta Laulu tulipunaisesta Rubiinista
ja Arthur Millerin teoksesta Kravun kiintopiiri tehdyt kadnnokset todettiin
epdsiveellisistd julkaisuista annetun lainsddddnnén vastaisiksi 1950- ja
1960-luvuilla pidetyissd oikeudenkaynneissd, kddnnoskappaleet ja niiden
painamiseen kéytetyt painolaatat konfiskoitiin ja tuhottiin. Ks. Jyranki
2007 s. 89-92.

206 Ks. liite 3: EIT:n ratkaisut Miiller et.al. v. Sveitsi, Nigel Wingrove v. Yhdis-
tyneet kuningaskunnat, Otto-Preminger-Institut fiir audiovisuelle Medi-
engstaltung sekd ihmisoikeuskomitean ratkaisu Hak-Chul Sin v. Republic
of Korea.
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netellyt lain ja virkavelvollisuuksiensa mukaisesti pdéttdessédén, ensin
hyvéksyttyddn valokuvandyttelyn esitettdvéksi kirjaston tiloissa,
ndyttelyn poistamisesta ennen sovittua pédadttymisajankohtaa ulko-
puolisen tahon esittdimén kritiikin vuoksi. Kysymyksessd oli turkis-
tarhauksesta kertova ndyttely, jonka oli koonnut Oikeutta eldimille
-jarjestd. Nayttelyd oli kritisoinut turkistuottajien etujdrjesto. Apulais-
oikeuskansleri katsoi kirjastonjohtajalla sindnséd olleen toimivallan
paédttdd valokuvandyttelyn poistamisesta kirjaston tiloista. Koska kir-
jastonjohtaja ei padtoksessddn sekd kirjastonjohtaja ja Helsingin kau-
punki apulaisoikeuskanslerille toimittamassaan selvityksessd ollut
lainkaan punninnut asiaa perustuslaissa mainitun sananvapauden
periaatteen kannalta, oli menettely apulaisoikeuskanslerin mielesta
oikeudelliselle kritiikille altis. Vaikka siis kenelldkdédn ei ole olemassa
subjektiivista oikeutta ndyttelyn keinoin ilmaista mielipiteitddn kirjas-
ton tiloissa, sinne hyvaksytyn nayttelyn keskeyttdminen vailla hyvak-
syttdvid perusteita on tosiasiallisesti merkinnyt puuttumista mielipi-
teen ilmaisemisen vapauteen. Késityksenddn apulaisoikeuskansleri
totesi, ettd kaupungin taholta esiin tuotu ndkékulma asian puhtaan
yksityisoikeudellisesta luonteesta on tapahtumaa kokonaisuudessaan
tarkastellen oikeudellisesti kestamiton.??” Siina missé apulaisoikeus-
kansleri kritisoi Helsingin kaupunkia siitd, ettei se ole liittdnyt asiaa
millddn tavalla sananvapautta koskevaan perusoikeuteen, voi apu-
laisoikeuskansleria kritisoida siitd, ettei hian ole laisinkaan kiinnitta-
nyt huomiota siihen, ettd asialla voi olla yhteys my0s perustuslain
16.3 §n mukaiseen taiteen vapauteen. Sindnséd on todettava, ettd itse
asian kannalta perustuslain 16.3 §n huomioon ottaminen johtaa nih-
dékseni samoihin pédédtelmiin kuin tapahtuman jdsentdminen sanan-
vapaussddnnoksen kautta.

Elokuvien ja kuvaohjelmien ennakkotarkastus

Elokuvat ovat ldhes koko noin satavuotisen historiansa ajan olleet
sensuurin ja erityyppisten lupajarjestelyjen kohteena. Vuonna 1911 se-
naatti méddrasi kaikki Suomessa esitettdvat elokuvat ennalta tarkastet-
taviksi. Vuonna 1919 elokuvat vapautettiin ennakkotarkastuksesta
HM 10 §n sananvapaussddnnoksen nojalla.

Téamaén jalkeen vuoteen 1946, jolloin Valtion elokuvatarkastamo
perustettiin, Suomen elokuvatarkastus oli Yhdysvaltain ja Britannian
malliin itsesdételyd. Vailla muodollista lain voimaa olleilla opetusmi-
nisterion paatokseen perustuvilla ohjeilla oli kuitenkin tosiasiallisesti
keskeinen rooli sallitun ja kielletyn elokuvan vilisessd rajanvedos-
sa.2% Jarjestely johtui siité, ettd elokuvasensuurilain sdatiminen poik-

207 Apulaisoikeuskanslerin paatos dnro 256/1/06 (14.12.2006).
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keuslakina suhteessa HM 10 §:n turvaamaan sananvapauteen osoit-
tautui tyolaaksi?®.

Elokuvasensuurin lainsdddénnollisend perustana toimi vuodesta
1946 vuoteen 1965 laki elokuvien ennakkotarkastuksesta (1945/1175).
Vuonna 1966 sen korvasi laki elokuvien tarkastuksesta (1965/299).
Lain nojalla elokuvien esittdiminen saatettiin kieltdd kokonaan tai osit-
tain tai asettaa erityisten ikdrajojen rajoittamaksi. Elokuvien esittami-
sen kieltoperusteet olivat lain 3 §:ssd moninaiset: lain tai hyvien tapo-
jen vastainen, epdsiveellinen, raaistava, omiaan herdttimadan kauhua
ja vahingoittamaan mielenterveyttd, vaarantaa yleistd jarjestystd ja
turvallisuutta tai maanpuolustusta tai valtakunnan suhteita ulkoval-
toihin.

Lain nojalla kiellettiin useita elokuvia. Klassisista elokuvista esi-
merkiksi Ernst Lubitschin vuonna 1939 valmistunut elokuva Ninotch-
ka oli kielletty vuoteen 1981 asti ja Pier Paolo Pasolinin vuonna 1975
valmistunut Salo eli Sodoman 120 piivii oli kielletty vuoteen 2001 saak-
ka. Ninotchka kiellettiin ulkopoliittisista syista ja Salo eli Sodoman 120
piiviii epésiveellisend.?!

Videotallenteiden yleistyttyd kuvaohjelmien jakelumuotona saa-
dettiin myos ne elokuvatarkastamon ennakkotarkastuksen piiriin.
Vuonna 1987 voimaan astunut videolaki eli poikkeuslain muodossa
sdddetty laki video- ja kuvaohjelmien tarkastamisesta (697/1987) kiel-
si ainoastaan tdysi-ikdisille tarkoitetun kuvamateriaalin levityksen vi-
deolla ja johti monien elokuvien kohdalla runsaaseen leikkelyyn, kos-
ka elokuvat tuli saada K-18 kriteeriston sisddn mahtuviksi. Useiden
elokuvien kohdalla leikkelyd voi pitdd selvésti niiden taiteellista ar-
voa loukkaavana.

Perusoikeusuudistuksen yhteydessa katsottiin, ettd elokuvien en-
nakkosensuuri ei sovi yhteen sananvapauden kanssa ja omaksuttiin
uusi linja, jonka mukaan kuvaohjelmien tarkastamisen padmddrana
tulee olla sananvapausperusoikeuteen (PeL 12 §) liittyvén rajoituslau-
sekkeen mukaisesti ainoastaan lastensuojelu. Néin ollen ainoastaan ai-
kuisille suunnatun elokuvataiteen ja muiden kuvaohjelmien ennak-
kotarkastuksesta luovuttiin, kun uusi laki kuvaohjelmien tarkastami-
sesta (755/2000) astui voimaan kumoten aiemmat lait elokuvien, vi-
deoiden ja muiden kuvaohjelmien tarkastamisesta.

208 Suomalaisesta elokuvasensuurista tarkemmin Sedergren 2006 ja Seder-
gren 1999.

209 Ks. PeVL 14/1920 vp, PeVM 5/1938 vp, PeVL 1/1945 vp, PeVL 1/1961 vp.

210 Elokuvien esityskielloista 16ytyy runsaasti oikeuskdytintod. En késittele
sitd tdssd kuitenkaan tarkemmin. Hyvian késityksen elokuvien tarkastuk-
sesta annetun lain soveltamisesta ja lakiin perustuvasta argumentaatiosta
saa esimerkiksi ratkaisuista KHO 1986/4279 ja KHO 1967/4620. Suoma-
laisen lakisddteisen elokuvasensuurin vaiheita on kuvannut Sedergren
2006.
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Nykyéédn kokonaan kiellettyja ovat nédin ollen vain jalkikdteissen-
suurin piiriin  kuuluvat kriminalisoidut vékivaltakuvaukset (RL
17:17) seka lapsiporno, vikivaltaporno ja eldimiin sekaantuminen (RL
17:18, 17:18a, 17:18b), ellei néihin kategorioihin sisdltyviin kuvaohjel-
miin sisélly erityisii taiteellisia ansioita. Vékivaltakuvauksen katego-
riaan sisdltyvat eldinrddkkays sekd kaikki autenttisen vékivallan kdyt-
to viihteend. Vikivaltapornografiassa kuvaohjelman sisdltdima ku-
vaus tdyttdd seksiin liittyen aidon pahoinpitelyn tunnusmerkit. Lapsi-
pornografiassa kysymyksessd on ohjelma, jossa kuvataan alle 18-vuo-
tiaita masturboimassa tai osapuolina aidoissa sukupuoliakteissa.
Eldinpornografiassa elaimii kiytetaan seksuaalisissa yhteyksissa.?!!
Erityistapauksissa my0s erddt muut kriminalisoinnit saattavat johtaa
kuvaohjelman kieltdmiseen kokonaan kuten tilanteissa, joissa kuva-
ohjelma sisdltdd rasistista kiihotusta tai jumalanpilkkaa. Kaikissa
ndissd tapauksissa kuvaohjelmien levittimisen ja julkisen esittdmisen
voi kieltdd vain tuomioistuin. Késittelen kriminalisointeja tarkemmin
seuraavissa luvuissa.

Sallituille elokuville ja muille kuvaohjelmille valtion elokuvatar-
kastamo voi asettaa lastensuojelulliset nikdkohdat huomioon ottaen
lain kuvaohjelmien tarkastamisesta 7§:n ja 8§:n nojalla 7, 11, 13, 15 tai
18 vuoden alaikdrajan kéyttden arviointiperusteena ennen kaikkea
elokuvan tai kuvaohjelman kauhua herattdvéaa, viakivaltaa sisaltavaa
tai seksid sisdltdvaa sisdltod. Myos sallitulle pornografialle on sdéddet-
ty lastensuojelulliset ndkokohdat huomioiden ikédrajat niin, ettd ns.
kovaporno on sallittu vain taysi-ikaisille.!?

Téama sddtely vastaa Pel 12 §n kvalifioitua lakivarausta, jonka
mukaan lailla voidaan sddtda kuvaohjelmia koskevia lasten suojele-
miseksi valttdmattomid rajoituksia. On kuitenkin hyvd muistaa, etta
lasten suojelemiseksi kuvaohjelmien esittdmistd ja levittamistad koske-
vien rajoitusten on oltava tarkkarajaisia, eivdtkd ne saa mennéa pidem-
malle kuin on lasten suojelun kannalta vélttimatonta. PeL 12 §:n mu-
kainen sananvapaus ja PeL 16 §:n mukainen taiteen vapaus kuuluvat myos
lapsille, eikd heiddn oikeuttaan vastaanottaa elokuvateoksia ja muita
kuvaohjelmia saa rajoittaa enempdd kuin on tarpeen heidédn suojele-
miseksi niiden haitallisilta vaikutuksilta®'®.

211 Luokittelukriteereistd tarkemmin: Valtion elokuvatarkastamon pornogra-
fisten elokuvien luokittelu (http:/ /www.vet.fi/tiedote/Porno.htm [viitat-
tu 4.12.2006]).

212 Elokuvatarkastamon paatokseen voi hakea muutosta lain kuvaohjelmien
tarkastamisesta 18§:n nojalla valtion elokuvalautakunnalta, jonka péaatok-
sestd voi valittaa korkeimpaan hallinto-oikeuteen. Ikdrajaluokittelun pe-
rusteista tarkemmin: Valtion elokuvatarkastamon ikarajaluokituksen pe-
rusteet (http://www.vet.fi/tiedote/Ikarajaperusteet_2006.html [viitattu
4.12.2006]).


http://www.vet.fi/tiedote/Porno.htm
http://www.vet.fi/tiedote/Ikarajaperusteet_2006.html
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Nykyiseen elokuvien ennakkotarkastusmenettelyyn ei sisélly sel-
laisia elementtejd, jotka rajoittaisivat taiteen vapautta muista kuin las-
tensuojelullisista syistd. Tama rajoitus perustuu perustuslain sananva-
paussddnnoksen yhteydessa olevaan nimenomaiseen kvalifioituun laki-
varaukseen. Vaikka en ndekddn rajoituksessa mitddn sellaista, mika ei
olisi my®s taiteen vapauden kannalta hyviksyttdva, olisi lakia kuva-
ohjelmien tarkastamisesta sdddettdessd tullut tarkastusmenettelyn ja
taiteen vapauden véliseen suhteeseen mielestdni kiinnittdd suurempi
huomio. Taiteen vapauden ollessa rajoituslausekkeeton absoluuttinen
perusoikeus, olisi sen rajoittamista tullut tarkastella perusoikeuksien
yleisten rajoitusperusteiden valossa — ei yksinomaan toiseen perusoi-
keuteen liittyvan rajoituslausekkeen pohjalta. Nyt hallitus totesi esi-
tyksessddn muutamalla sanalla sananvapauden suojaavan viestintda
myos taiteena®!#. Perustuslakivaliokunta ei peilannut lakiehdotusta
lainkaan perustuslain taiteen vapautta koskevaan perusoikeussadan-
nokseen, miti voi mielestini pitid vihintidnkin kummallisena®!®.

Elokuvien ennakkotarkastuslainsddddannon uudistamisen jdlkeen
ovat aiemman lainsddddnnon nojalla kokonaan kielletyiksi katsotut
kuvaohjelmat muuttuneet sallituiksi, ellei niiden voi katsoa olevan ri-
koslain erdiden kriminalisointien (ldahinnd RL 17:17, 17:18, 17:18a,
17:18b) nojalla kiellettyja. Ndin ollen esimerkiksi valtion taidemuseon
kokoelmaan kuuluvan valtion elokuvatarkastamon raaistavana aika-
naan esityskieltoon asettaman Teemu Méen videoteoksen My way —a
work in progress nayttiminen aikuisyleisolle on télld hetkelld sallit-
tua?!®. Taten Kiasman johtajan esittimi perustelu teoksen siirtami-
seen Kiasman kokoelmasta Kuvataiteen keskusarkiston tutkimusar-
kistoon siitd syystd, ettd Kiasma ei voi esittdd kyseistd teosta, ei ole
taysin paikkansapitdvéa. Sen sijaan toinen julkilausuttu perustelu, eli
se ettei Kiasma halua néyttda kyseistd teosta, on sen tyyppinen taiteel-
liseen arvioon perustuva ratkaisu, joka on nimenomaisesti kuulunut
Kiasman johtajan pdétdsvaltaan valtion taidemuseosta annetun ase-
tuksen (658/2000) 16 §n®!” nojalla. Siirtopaatoksessi itsessadn ei ole
siis ndin ollen mitaan moitittavaa.?!® Teoksen ollessa sijoitettuna Ku-

213 Vrt. Lapsen oikeuksien sopimuksen (SopS 60/1991) 31 artikla: “Sopimus-
valtiot tunnustavat lapsen oikeuden lepoon ja vapaa-aikaan, hanen ikansa
mukaiseen leikkimiseen ja virkistystoimintaan sekd vapaaseen osallistu-
miseen kulttuurieliméan ja taiteisiin. Sopimusvaltiot kunnioittavat ja
edistavat lapsen oikeutta osallistua kaikkeen kulttuuri ja taide-eldmaéan ja
kannustavat sopivien ja yhtéldisten mahdollisuuksien tarjoamista kulttuu-
ri-, taide-, virkistys- ja vapaa-ajantoimintoihin.”

214 HE 2/2000 vp.

215 Ks. PeVL 14/2000 vp.

216 Valtion elokuvatarkastamo on 18.4.1989 paatokselldaan A-26491 kieltanyt
Maéen teoksen Sex and death esittdmisen raaistavana ja epasiveellisend. T&-
maén teoksen materiaalia on kédytetty useissa muissa Mden teoksissa mm.
teoksessa My way — a work in progress.
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vataiteen keskusarkistoon, on yleison edustajilla kuitenkin oltava
mahdollisuus pééstd teoksen dérelle siind missé yleison edustajilla on
muutoinkin oikeus pééstd arkistomateriaalin &dérelle. Toisin sanoen
pédétos siirtdd teos kokoelmasta toiseen ei saa johtaa millddn tavalla
sen saattamiseen tdysin yleison saavuttamattomiin.

Julkista moraalia suojaavat kriminalisoinnit ja
taiteen vapaus

Julkisella moraalilla viitataan sithen moraalin osa-alueeseen, joka kos-
kettaa kaikkia kansalaisia ja asettaa raamit yksittdisen kansalaisen yk-
sityiselle moraalille. Julkisen moraalin ylldpitdiminen katsotaan ylei-
sesti erddksi valtion keskeisistd tehtdvistd, vaikka sen suhteesta yksi-
tyiseen moraaliin ja yksityisautonomiaan vallitseekin useita eri mieli-
piteita.

Puhuttaessa julkisesta moraalista on muistettava tehda ero moraa-
lin ja etiikan késitteiden vélilld. Erds mahdollinen tapa erotteluun on
tarkoittaa moraalilla yhteisossd vallitsevia eettisid kasityksid, arvos-
tuksia ja kdyttdytymissaantdjd ja etiikalla yksil6illd olevia arvoja. Mo-
raaliset kysymykset koskevat tdlloin yksildiden tai ryhmien valisid
suhteita sekd ndissd suhteissa syntyvid konflikteja, joiden taustalla
ovat useimmiten erilaiset eettiset arvot. Toisin kuin eettiset kysymyk-
set, moraaliset kysymykset eivit ole palautettavissa mindmuotoon.
Moraalisessa keskustelussa on pyrittdva ottamaan tasapuolisesti huo-
mioon kaikkien asianosaisten eettiset arvot ja nikokannat. Samalla on
muistettava, ettd niin eettiset arvot kuin niiden pohjalta muotoutuva
moraali ovat jatkuvassa liikkeessd, eivatkad suinkaan staattisia ilmioita.

Taiteellinen toiminta saattaa ajautua vastakkain vallitsevan julki-
sen moraalin kanssa késittelemélld sellaista aihetta tai kadyttamalla
sellaista ilmaisua, jota ei yhteiskunnassa vallitsevan julkisen moraalin
puitteissa pidetd soveliaana. Uskonnollisia aiheita kédsitteleva taide ja
pornografinen taide ovat tyyppiesimerkkejd tdstd. Ne voivat joutua
kollisioon julkista moraalia, yleistd etua, suojaavien kriminalisointien
kanssa. Rikosoikeudessa puhutaan rikoksista yleisti jirjestysti vastaan.
Niille on ominaista se, ettd ne eivit yleensad valittomasti loukkaa tai
vaaranna toisen ihmisen oikeuksia ja etuja sindnsd, vaan aiheuttavat
pahennusta, drtymystd tai mielipahaa. Rikoksista yleistd jarjestystd
vastaan sdddetddn rikoslain 17 luvussa. Ne ovat vahdisin poikkeuksin

217 Asetus on kumottu asetuksella Valtion taidemuseosta (618/2004), jonka
14 § vastaa asiallisesti aiemman asetuksen 16 §:44.

218 Nykytaiteen museo Kiasman johtajan tiedote 5.5.2004 Teemu Méen teok-
sen poistamisesta Kiasman kokoelmista. (http://www.kiasma.fi/www/
viewresource.php?id=3SqGGEvPsKvT0iFo [viitattu 19.11.2006]).


http://www.kiasma.fi/www/viewresource.php?id=3SqGGEvPsKvT0iFo
http://www.kiasma.fi/www/viewresource.php?id=3SqGGEvPsKvT0iFo
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(ks. RL 17:25) yleisen syytteen alaisia rikoksia. Késittelen seuraavaksi
yksityiskohtaisemmin taiteen vapautta koskevan perusoikeussdan-
noksen ja erdiden julkista moraalia suojaavien kriminalisointien kolli-
siota késittelemadlld epdsiveelliseen taiteeseen ja uskonnollisia aiheita
késittelevddn taiteeseen liittyvid kriminalisointeja.

Suomessa lainsdétdja on toisaalta julkisen moraalin suojelemisen
nimissd halunnut rajoittaa ennen kaikkea kriminalisoinnein epési-
veellistd taidetta. Toisaalta etenkin viime aikoina on ndhty taiteellisten
ansioiden voivan dekriminalisoida sellaisen ilmaisun, jota ilman tai-
teellisia ansioita olisi pidettdva kriminalisoituna. Historiallisesti asiaa
tarkasteltaessa erityisen merkittdvdssd asemassa epdsiveelliseen tai-
teeseen kohdistuvan tosiasiallisen sensuurin oikeuttajana oli vuonna
1927 annettu laki epdsiveellisten julkaisujen levittdmisen ehkdisemi-
sestd (23/1927) ja sen nojalla asetettu epésiveellisten julkaisujen val-
vontalautakunta®!, jonka tyoskentely pohjautui jalkikéteissensuurin
idealle. Nyttemmin jo kumotun lain 1.1 §:ssé kiellettiin rangaistuksen
uhalla epasiveellisten julkaisujen levittiminen. Momentti kuului sen
alkuperédisessda muodossa: ”"Pelkéstddn se seikka, ettd kuva tai esitys
on selkedsti pornografiaa, ei sulje tuota kuvaa tai esitysta taiteen késit-
teen ulkopuolelle.” Ehképd yksityiskohtaisimmin ja havainnollisim-
malla tavalla tdtd on selostanut Saksan valtiosdédntotuomioistuin Mut-
zenbacher-tapauksen ratkaisussaan (BverfGE 83, 130), jossa oli kysy-
mys pornograafiseksi katsotun taideteoksen (romaani Josefine Mutzen-
bacher — Wienildisen ilotyton tarina) levittdmisen rajoittamisesta ja ra-
joittamiseen liittyvistd menettelykysymyksistd. Viitaten Henry Mille-
rin kirjallisiin teoksiin, ennen kaikkea Kravun kiintopiiriin, valtiosaan-
totuomioistuin katsoi, ettd taide ja pornografia eivét sulje toisiaan
pois. Teoksen tyyli, taso tai sisdlto ei saa vaikuttaa ratkaisuun siitd,
katsotaanko teoksen olevan taidetta. Sen sijaan ndihin asioihin voi-
daan kiinnittdd huomiota arvioitaessa sitd, onko olemassa perusteita
rajoittaa taiteen vapautta.

Joka julkisesti tai julkisuutta karttaen pitdd kaupan tahi myy tai
muuten levittdd taikka sellaiseen paikkaan, johon yleisolla on

219 Ks. Asetus epdsiveellisten julkaisujen valvontalautakunnasta (125/1957).
Epésiveellisten julkaisujen valvontalautakunta toimi sopimuksen epasi-
veellisten julkaisujen levidmisen ehkdisemisestd (SopS 16/1923) artiklan I
mukaisena viranomaisena. Onkin huomionarvoista, ettd “taistelu” epasi-
veellisid julkaisuja vastaan oli luonteeltaan erityisen kansainvalistd. Suo-
malaista suhtautumista epasiveellisiin julkaisuihin leimaa useissa doku-
menteissa (esim. KM 1962 s. 3) pelko ulkomailta Suomeen suuntautuvasta
epasiveellisten julkaisujen levidmisestd. Esimerkiksi sarjakuvataiteen ran-
tatuminen Suomeen on koettu epésiveellisen taidemuodon tulona Suo-
meen ja useiden episiveelliseksi koettujen kirjojen (esimerkiksi Millerin
Kravun kidntopiirin) kohdalla on kysymys ollut nimenomaan ulkomaista
alkuperdd olevan teoksen kddntdmisestd levitettdvdksi suomennoksena
suomalaisen yleison saataville.
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padsy, panee nékyville painotuotteen, kirjoituksen, kuvallisen
esityksen tai muun tuotteen, joka loukkaa sukupuolikuria tai
saadyllisyyttd, taikka levittimistd tai ndkyvillepanoa varten
valmistaa tai siind tarkoituksessa pitdd hallussaan sellaisen
tuotteen tahi ilmoittaa, miten sellainen on saatavissa, rangaista-
koon, vaikkakin vain osa rikokseen kuuluvasta toiminnasta ta-
pahtuisi tdssa maassa, sakolla tai enintddn kuuden kuukauden
vankeudella.

Lain 2 §:ssd sdddettiin epasiveelliseksi todettuun julkaisuun kohdistu-
vista menettimisseuraamuksista. Pykdld kuului sen alkuperdisessa
muodossa seuraavasti:

Jos painotuote, kirjoitus, kuvallinen esitys tai muu tuote on ju-
listettu sukupuolikuria tai sdadyllisyytta loukkaavaksi, ovat ne
kappaleet, jotka ovat 1 §:ssd mainitun henkilon hallussa, sa-
moin kuin laatat ja kaavat, jotka ovat yksinomaan aiotut maini-
tun tuotteen valmistamiseen, olivatpa kenenkd omat hyvansa,
tuomittavat menetetyiksi ja havitettaviksi. Jos vain osa tuot-
teesta havaitaan loukkaavaksi ja se helposti voidaan muista
osista erottaa, koskekoon edelld sanottu ainoastaan mainittua
tuotteen ja sitd vastaavaa laatan tai kaavan osaa.

Esimerkiksi vuonna 1962 Pentti Saarikosken suomentama Henry Mil-
lerin Kravun kidntopiiri madrattiin takavarikoitavaksi epédsiveellisten
julkaisujen valvontalautakunnan lausunnon perusteella. Kustantaja
tuomittiin epésiveellisten julkaisujen levittdmisestd annetun lain no-
jalla sakkoihin, ja teos tuomittiin hdvitettdvdksi. Vuonna 1970 siitd
otettiin kuitenkin uusi painos, joka ei endd tuolloin herittdnyt reak-
tioita eli sallittiin. Laki oli voimassa vuoden 1998 rikoslain uudistuk-
seen saakkazzo, mutta sen tulkinta muuttui lain voimassaolon aikana
radikaalisti.

Nousiainen & Pylkkédnen toteavat, etteivat 1950-luvun lopulla
kaunokirjalliset ansiot riittdneet tekeméddn sukupuolisiveellisyyden
kannalta arveluttavaa teosta hyvéksyttaviksi. He katsovat, ettd vasta
1960-luvulla syntyi tulkinta, jonka mukaan erityiset taiteelliset ansiot
saattoivat perustella muutoin epésiveellisen teoksen julkaisemista.
Lopulta 1970-luvulla epésiveellinenkin materiaali alettiin sallia ja lu-
kea sananvapauden alaan.??!

Nykydén ainoastaan raakaa vékivaltakuvausta, lapsipornoa, véki-
valtapornoa ja eldimiin sekaantumista sisdltivén taide-esineen (ku-
van tai kuvatallenteen???) valmistaminen, jakelu ja esittiminen (RL
17:17, 17:18, 17:18a) sekd sukupuolisiveellisyyttd loukkaavan lasta

220 Kumottu lailla 565/1998.

221 Nousiainen & Pylkkénen 2001 s. 203-205.

222 RL 17:17, 17:18, 17:18a ja 17:19 mukaiseen tekoon voi syyllistya vain kayt-
tamalla tekovélineend kuvaa tai kuvatallennetta. Muita valineitd (esim.
performanssitaidetta) kdyttden tapahtuvaa sukupuolisiveellisyyden louk-
kausta on arvioitava RL 17:21 perusteella.
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esittdvdan todellisuudenmukaisen kuvan hallussapito (RL 17:19) on
kielletty rikoslaissa olevien kriminalisointien nojalla. Jyrdnki onkin
todennut epésiveellisten ilmaisujen kriminalisointien historiaa kési-
tellesséd artikkelissaan epésiveellisen ilmaisun muuntuneen kirjalli-
sesta kuvalliseksi*?®. Kriminalisoitua ei ole kuitenkaan sellaisen raa-
kaa vakivaltakuvausta, lapsipornoa, vikivaltapornoa ja eldimiin se-
kaantumista sisdltdvdn kuvan tai kuvatallenteen esittdminen, jonka
esittdminen on teoksen ilmeisen taiteellisen arvon kannalta perustel-
tua, mikdli teos ei tdytd torkedn sukupuolisiveellisyyttd loukkaavan
lasta esittdvan kuvan levittdmisen (RL 17:18a) tunnusmerkkeja.

Kriminalisoinnissa on ndin ollen otettu huomioon taiteen vapaus, eika
se kdytannossd rajoita taiteen vapautta lukuun ottamatta sellaista tai-
detta, jossa esiintyy erityisen raakaa lapsipornoa. Kyse on tilldinkin
vahdisestd ja tarkkarajaisesta rajoituksesta, joka perustuu siihen seik-
kaan, ettd raakaa lapsipornoa pidetddn kaikissa olosuhteissa ja muo-
doissa ehdottoman kiellettynd. Raaka lapsiporno loukkaa réikedsti
perus- ja ihmisoikeuksina vahvistettuja lapsen oikeuksia®?*. Rajoitus-
ta voi ndin ollen pitdd perusoikeuksien yleiset rajoitusedellytykset
huomioon ottaen hyviksyttdvéna ja lapsen oikeuksien ndkdkulmasta
jopa vilttdimattoméana taiteen vapauden rajoituksena. Erityisen raaka-
na lapsipornona pidetdén sellaista lapsipornoa, jossa lapsi on erityi-
sen nuori, kuvassa esitetddn myos vakavaa viakivaltaa tai lapsen koh-
telua erityisen ndyryyttavésti, rikos tehdédén erityisen suunnitelmalli-
sesti tai rikos on tehty osana jdrjestdytyneen rikollisryhméan toimin-
taa®?. Lisaksi rikoksen olisi oltava kokonaisuutenakin arvostellen
torked.

Rikoslaissa on kriminalisoitu my6s (RL 17:21) sukupuolisiveel-
lisyyden julkinen loukkaaminen, joka on ldheistd sukua edelld késitte-
lemilleni kriminalisoinneille. Sen nojalla tuomitaan sukupuolisiveel-
lisyyden julkisesta loukkaamisesta se, joka tekee julkisesti sukupuoli-
siveellisyyttd loukkaavan teon siten, ettd se aiheuttaa pahennusta.
Nain ollen erds mahdollinen tekotapa on loukata pahennusta heratta-
en sukupuolisiveellisyyttd teolla, joka on osa julkista taide-esitysta.
Teonkuvauksen mahdollisesti tayttavd sukupuoliakti tai muu vastaa-
va toimi voi kuulua esimerkiksi teatteri-, tanssi-, musiikki- tai perfor-
manssiesitykseen.

Esimerkin tarjoaa 1960-luvulla kohahduttanut Sperm-yhtyeen ta-
paus, jossa kaksi vartalonmukaisiin trikooasuihin pukeutunutta
Sperm-yhtyeen jdsentd suorittivat flyygelin p&alld erdalla keikalla
vuonna 1968 vertauskuvallisen yhdynnéan. Toinen taiteilijoista tuo-

223 Jyranki 2007 s. 77.

224 Ks. Lapsen oikeuksia koskeva yleissopimus (SopS 60/1991), PeL 6.2 § ja
PeL19.2§.

225 HE 34/2004 vp.
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mittiin nyttemmin kumotun, mutta asiallisesti RL 17:21 sddnnosta
vastaavan, kriminalisoinnin nojalla sukupuolikuria loukanneen esi-
tyksen johdosta lyhyeen ehdottomaan vankeusrangaistukseen.

Rikoslain uudistuksen perustelujen mukaan sddnnos on tarkoitet-
tu sovellettavaksi itsensé paljastajien ja julkisella paikalla tapahtuvan
seksuaalisen kanssakdymisen liséksi esimerkiksi show-esityksiin, jot-
ka sisaltdvit sukupuoliyhteytti®?®. Siannokseen ei sisilly viittausta
erityisiin taiteellisiin arvoihin sellaisena perusteena, joka dekriminali-
soisi muutoin tuntomerkit tayttavan teon. Hallituksen esityksen pe-
rusteluista kdy kuitenkin ilmi se, ettd taiteellisesti perusteltu teko on
ollut tarkoitus sulkea kriminalisoitujen toimien piirin ulkopuolelle.
Sen mukaan teonkuvauksen tdyttdd vain “taiteellisista syistd peruste-
lemattomien [sukupuolisiveellisyyttd loukkaavien] kohtausten liitta-
minen teatteri- tai muuhun vastaavaan esitykseen”??’. Taiteen vapau-
den kannalta olisi de lege ferenda perusteltua liittdd sdannokseen RL
17:17.2 ja RL 17:18.3 vastaava eksplisiittinen maininta siitd, ettd RL
17:21 saadettya ei sovelleta sellaiseen tekoon, joka on taiteellisesti pe-
rusteltu. Nykyisellddn lain sanamuodon voi tulkita olevan taiteen va-
pauden kanssa ristiriidassa, vaikkakin lain perusteluista ilmeneva
lainsdatdjan tarkoitus on selvésti taiteen vapautta kunnioittava.

Perustuslain 11.1 §:n mukaan jokaisella on uskonnon ja omantunnon
vapaus. Saannods suojaa oikeutta yksilollisten maailmankatsomusten
erilaisuuteen. Julkisen vallan on kunnioitettava jokaisen oikeutta
oman maailmankatsomuksensa mukaiseen toimintaan siihen asti,
kun tdmén vapauden kdyttiminen ei loukkaa muiden vastaavaa oi-
keutta. Taide on eréds keino ilmaista maailmankatsomusta ja kasitelld
maailmankatsomuksellisia kysymyksid. Katsomuksellisiin kysymyk-
siin viittaava taide saattaa kuitenkin liikkua julkisen moraalin kannal-
ta herkaélld alueella. Monissa uskonnoissa juuri uskonnollisten aihei-
den Kkisittely taiteessa on erityisesti tarkan eettisen ja uskonnollisen
koodiston normittamaa.

Katsomuksellisia aiheita kdsittelevan taiteen vapautta rajoittaakin
rikoslain uskonrauhan rikkomista koskeva kriminalisointi (RL 17:10)
228 Sen mukaan se, joka julkisesti pilkkaa Jumalaa tai loukkaamistar-
koituksessa julkisesti herjaa tai hdpdisee sitd, mitd uskonnonvapaus-
laissa (453/2003) tarkoitettu kirkko tai uskonnollinen yhdyskunta
muutoin pitdd pyhdnd, tai meluamalla, uhkaavalla kdyttaytymisellddn
tai muuten héiritsee jumalanpalvelusta, kirkollista toimitusta, tai

226 HE 6/1997 vp.

227 HE 6/1997 vp.

228 Voimassa oleva saannds on perdisin rikoslain muutoksesta (L 563/1998),
jolla kumottiin uskontorikoksista saatanyt rikoslain silloinen 10 luku, jo-
hon siséltyi nykyistd uskonrauhanrikkomista asiallisesti vastaava juma-
lanpilkkaa koskeva kriminalisointi (lailla 563/1998 kumotun rikoslain 10
luvun1§ja28§).
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muuta sellaista uskonnonharjoitusta taikka hautaustilaisuutta, on tuo-
mittava uskonrauhan rikkomisesta sakkoon tai vankeuteen enintddn
kuudeksi kuukaudeksi. Tunnusmerkisto siséltda siis seuraavat tekijt,
joiden kaikkien on taytyttdvé, jotta kyseessa olisi rikos: 1) teon on ta-
pahduttava julkisesti; 2) teon on kohdistuttava sellaiseen, mitd uskon-
nonvapauslaissa tarkoitettu kirkko tai uskonnollinen yhdyskunta pi-
tdd pyhéni ja 3) tekoa on voitava arvioida sanotun pyhén asian louk-
kaamistarkoituksessa tehtynd herjaamisena tai hdpéisemisena.

Perustuslakivaliokunta on pitdnyt kriminalisointia sananvapau-
den kannalta hyvéksyttdvand perusoikeusrajoituksena, koska ran-
gaistavuuden taustalla on pyrkimys suojata toisen henkilon perustus-
laissa turvattua uskonnonvapautta?®’. Taiteen vapauden kannalta
kriminalisointi on ndhdékseni hyvéksyttdvissd samoin perusteluin
kuin sananvapauden kohdalla, vaikka perustuslakivaliokunta ei ole-
kaan taiteen vapauden ja uskonnonvapauden suhdetta lausunnos-
saan kasitellyt. Kotimaiset ja Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
késittelemdt oikeustapaukset osoittavat, ettd taiteen vapauden ja us-
konnonvapauden vélinen rajankdynti on osoittautunut hyvin vai-
keaksi ja arvolatautuneeksi.

Kotimaisista oikeustapauksista tunnetuimmat ovat jo kumotun
lainsdaddannon ajalta 1960-luvulta olevat kirjailija Hannu Salaman Ju-
hannustanssit-teosta sekd kuvataitelija Harro Koskisen Sikamessias- ja
Sikakrusifiksi-tauluja koskeneet oikeustapaukset, joita kuvasin jo ta-
maén tyon johdantoluvussa. Ennen 1960-lukua samankaltainen taiteen
ja jumalanpilkan valinen jdnnite oli havaittavissa 1920-luvun lopulla
ja 1930-luvulla. Tuolloin muun muassa Hella Kotijarven ndytelméan
Nuoria suruttomia esittdjat tuomittiin kirkollisten, ndytelméan kohdalla
lestadiolaisten, tapojen julkisesta loukkaamisesta?>’. Uskonrauhan
rikkomisesta on Suomessa tuomittu 1960-luvun oikeudenkdyntien
jilkeen hyvin harvoja henkil6itd. Suhteellisen tuoreessa oikeusta-
pauksessa tuomittiin kuitenkin uskonrauhanrikkomisesta rock-yh-
tyeen laulaja, joka esityksen aikana polki rikki puisen ristin ja huusi
"Fuck christ”?3!. Tapaus osoittaa sen, ettd 1960-luvun tapausten kal-
tainen jannite uskonnonvapauden ja taiteen vapauden valilld on edel-
leen olemassa.

229 PeVL23/1997 vp s. 3.

230 Sevénen 1994 s. 135.

231 Verkkoldhteen “http://www.uskonnonvapaus.fi/artikkelit/uskontorikok-
set.html” [viitattu 15.1.2007] mukaan. Sivuston ylldpitdjaltd saamani sah-
kopostiviestin mukaan tapaus on kasitelty Eteld-Suomessa sijaitsevassa ka-
réjaoikeudessa. Yllapitdjalld ei ollut kuitenkaan sellaisia tietoja, joiden pe-
rusteella olisin kyennyt tarkemmin selvittimaan tapausta. Kasitykseni mu-
kaan ei ole kuitenkaan mitdan syyta epdilla verkkosivulla annetun ja sah-
kopostitse minulle varmennetun tuomiota koskevan tiedon todenmukai-
suutta.
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Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut Miiller et. al. .
Sveitsi (28.4.1988), Nigel Wingrove v. Yhdistyneet kuningaskunnat
(25.11.1996) ja Otto-Preminger-Institut fiir audiovisuelle Medienges-
taltung (OPI) v. Itdvalta (20.09.1994) osoittavat sen, ettd vaikkakin tai-
teilijan taiteellisen ilmaisun vapaus kiistatta kuuluu Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen 10 artiklan suojaaman sananvapauden piiriin, on
valtion harkintamarginaali uskonnollisia aiheita késittelevin taiteen
rajoittamisessa merkittivan laaja. On huomionarvoista, ettd kaikki
EIT:n ratkaisut ovat kuitenkin ddnestysratkaisuja. Niissd vdhemmis-
toon jadneet tuomarit ovat ndhneet taiteen vapauteen liittyvén sellai-
sia erityispiirteitd, jotka kaventavat valtion harkintamarginaalia ja joi-
den vuoksi taiteen vapautta tulisi tulkita eri 1dhtokohdista kuin poliit-
tisen sananvapauden kayttod.

Kaikki kotimaiset oikeustapaukset ja Euroopan ihmisoikeustuo-
mioistuimen oikeustapaukset késittelevat sellaisen taiteellisen ilmai-
sun rajoittamista, jota maan valtauskonnon eli kristinuskon piirissa
pidetdédn tuon uskonnon jumalaa herjaavana. Sellaisia tapauksia, jois-
sa herjaavana pidetty taiteellinen ilmaisu olisi suuntautunut muun
kuin valtauskonnon pyhénéa pitdiméén asiaan ei ole késitelty suoma-
laisissa tuomioistuimissa tai Euroopan ihmisoikeustuomioistuimes-
sa?2, Tama osoittaa yhdessd sen seikan kanssa, etta vaikkakin laki-
teksti on tdnddan sama kuin Salaman kirjoittaessa Juhannustanssit -teos-
taan ei vastaavasta teoksesta tdndan nostettaisi syytettd, sen kuinka
taiteen vapauden ja uskonnon vapauden vilinen rajanveto on vah-
vasti sidoksissa yhteiskunnassa kulloisellakin hetkella vallitseviin ar-
voihin. Se missd ndiden kahden perusoikeuden, taiteen vapauden ja
uskonnonvapauden, rajat tarkemmin kulkevat, ei ole tdssa valossa
puhtaasti oikeustieteellinen kysymys, vaan ennen muuta poliittinen
ja historiallinen. Oman késitykseni mukaan taiteen vapautta kunni-
oittava perusoikeustulkinta on sellainen, joka sallii uskonnollistenkin
aiheiden kaikenlaisen késittelyn, kunhan niihin ei sisally nimenomaista
tarkoitusta ihmisten uskonnollisten tunteiden loukkaamiseen.

Yhteenvetona voinee todeta, etta taiteen vapauden ja julkisen moraa-
lin suojelemisen vililld vallitsee selvi jiannite. Yhteiskunnan pluralismi,
suvaitsevaisuus ja avarakatseisuus edellyttavat myos loukkaavien,
shokeeraavien ja héiritsevien taiteellisten ilmaisujen sallimista eli sie-
tdmistd ainakin tiettyyn rajaan asti. EIS:n terminologiaa kédyttadkseni

232 Valtakunnansyyttdja on tosin tehnyt syyttamattdjattamispaatoksen (valta-
kunnansyyttdjan paatos R 06/11, annettu 1.6.2006) ns. Muhammed-pilaku-
va-tapauksessa, jossa oli kysymys islamin uskossa pyhdna pidetyn henki-
Ion halventavan savyisesti kuvaamisesta internetsivuilla. Valtakunnan-
syyttdja katsoi, ettei kuvien julkaisemiseen liittynyt tekotapatuntomerkis-
ton edellyttamaa erityistd loukkaamistarkoitusta todetessaan, ettd “epailty-
jen toiminnan nimenomaisena tarkoituksena ei voida pitdd sddannoksen
suojelukohteena olevien ihmisten uskonnollisten tunteiden loukkaamista”.
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tuo raja menee siind, milloin ilmaisuun puuttuminen on katsottava
valttdmattomaksi demokraattisessa yhteiskunnassa. Viime kddessd
kysymys on yksittiistapauksellisesta punninnasta, joka on vahvasti si-
doksissa kontekstiinsa (aikaan ja paikkaan). Esimerkiksi EIT on ko-
rostanut, ettd valtiolla on taiteellisen ilmaisun kohdalla tdssd punnin-
nassa laaja harkintamarginaali®*.

Yksilod suojaavat kriminalisoinnit ja taiteen
vapaus

Kunnian ja yksityisyyden loukkaamista tarkoittavissa rikoksissa (RL
24:8-10) on perinteisesti ndhty olevan kyse sananvapauden seka yksi-
tyisyyden ja kunnian vélisest4 jannitteesti®>*. Samalla tavalla kyse on
taiteen vapauden seké yksityisyyden ja kunnian vélisestd jannitteesta.
Perusoikeustasolla kyse on perustuslain 12 §n ja 16.3 §n kollisiosta
perustuslain yksityiseldmé&n suojaa koskevan 10 §:n kanssa. Euroopan
ihmisoikeussopimuksen tasolla kyse on EIS:n 10 artiklan (sananvapa-
us siséltden taiteellisen ilmaisun vapauden) ja EIS:n 8 artiklan (yksi-
tyis- ja perhe-elamdén liittyvan kunnioituksen suoja) kollisiosta.
Nuutila on katsonut, ettd EIS:n sdannosten tulkinnoilla on aivan
olennainen merkitys tulkittaessa kotimaisia kunnian ja yksityisyyden
loukkaamissdadnnoksid. EIS:n valttamattomyystesti edellyttdd ensin-
ndkin sen kysymistd, perustuuko rankaiseminen painavaan yhteis-
kunnalliseen tarpeeseen, ja toiseksi, onko se oikeassa suhteessa hy-
vaksyttdvddn tavoitteeseen, sekd kolmanneksi, ovatko kansallisen vi-
ranomaisen esittimat syyt rankaisemiselle relevantteja ja riittavia.>>
Rikoslain kunnianloukkausta koskevat sddnnokset (RL 24:9-10)
suojaavat luonnollisten henkildiden kunniaa vahinkoa aiheuttavaa
valheellista tietoa tai vihjausta sekd muuta halventamista vastaan®*®.

233 Tosin Decaux 1998 katsoo de lege ferenda, ettd valtion harkintamarginaa-
lia tulisi julkista moraalia ja taiteellista ilmaisua koskevissa tapauksissa
supistaa. (Ks. liite 1)

234 Vuortama & Kerosuo 2004 s. 69.

235 Nuutila 2002 s. 903-904. EIS:n tulkintakdytdnnostd tarkemmin ks. Pellon-
paa 2005 s. 444. EIS:n 8 artiklan tulkintakdytdanto on eldnyt vahvasti eu-
rooppalaisen yleisen moraalin muutosten mukana, minka osoittavat mm.
EIT:n suhtautumisessa homoseksuaalisuuteen tapahtuneet muutokset (ks.
Pellonp&a 2005 s. 449).

236 Oikeushenkil66n kohdistuvia loukkaavia vaitteitd ja niiden kohdistumista
luonnolliseen henkil66n on arvioitava sen perusteella samaistetaanko
luonnollinen henkil6 oikeushenkil6on. Silloin, kun loukattujen henkil6i-
den piiri on hyvin laaja, ei yksittdisid ryhmééan kuuluvia luonnollisia hen-
kilsita voi katsoa loukatun. Talloin loukkaus voi kuitenkin tayttaa kiihot-
tamista kansanryhméad vastaan koskevan kriminalisoinnin (RL 11:8) tun-
nusmerkiston. (Ks. Ollila 2004 s. 160-163.)
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Muuna halventamisena on pidetty ansaitsemattoman epdkunnioituk-
sen osoittamista toiselle ja totuudenmukaisten vaitteiden esittdmista
loukkaamistarkoituksessa. Sadnnokset suojaavat myos vainajan laheisel-
le kdrsimysta aiheuttavien vainajan muistoa loukkaavien valheellis-
ten tietojen ja vihjausten esittdmiseltd. Kunnianloukkausrikos voi ta-
pahtua mitd tahansa ilmaisuvélinettd (kirjoitusta, kuvaa ym.) kayt-
tden. Siitd on olemassa tavallinen (RL 24:9) ja torked (RL 24:10) teko-
muoto.??’

Kunnianloukkausrikosta muistuttaa ldheisesti yksityiseldméaa
loukkaavan tiedon levittamista koskeva kriminalisointi (RL 24:8). Se
voidaan tehdd vain toimittamalla loukkaava aineisto lukuisten ihmis-
ten saataville, mikd tyypillisesti merkitsee joukkotiedotusvilineen
kdyttod. Periaatteessa lienee mahdollista kuitenkin saattaa loukkaava
aineisto levitykseen esimerkiksi &éni- ja kuvatallenteiden tai teatteri-
esityksen muodossa. Yksityiseldmaén piirid ei voida méaéritelld tdsmal-
lisesti. Asia, joka jonkin yksilon kohdalla kuuluu yksityiseldméaan, on
toiselle osa hénen julkista rooliaan. Yksityiseldmén ydinaluetta voi-
daan kuvata sanalla intimiteetti. Mitd kauemmaksi intimiteetin ydin-
alueelta etddnnytédn, sitd tulkinnanvaraisempaa yksityiselaman maa-
rittely on.238

Kunnianloukkausta ja yksityiselamda loukkaavan tiedon levitta-
mistd koskevat kriminalisoinnit rajoittavat todellisen ihmisen esittimistii
taiteellisessa ilmaisussa, oli kyse sitten esimerkiksi dokumentaarisesta
tai parodioivasta esittdmisestd. Suomessa esimerkiksi tekoa, jossa
koulupoika liitti tyton pdadn tytoltd lupaa kysymaéttd pornomallin alas-
tomaan kuvaan ja levitti ndin syntynyttd pornografisena pidettavad
kollaasia eteenpdin, on pidetty kunnianloukkauksena®’.

Korkein oikeus on (KKO 1980 II 99 4é4n.) késitellyt vahingonkorva-
usasian, jossa on ollut kysymys sananvapauden (taiteellisen ilmaisun)
ja yksityiseldméan suojan valisestd jannitteesta?4?. Tapauksessa taide-
valokuvaaja oli lupaa kysymattd ja mitenkaan tilannetta lavastamatta
ottanut valokuvia uimarannalta palaavista lapsista, jotka olivat vaate-
tuksensa ja siisteytensd puolesta sellaisessa kunnossa, etteivit he ol-
leet valokuvauskelpoisia. Valokuvia kuvailtiin muun muassa seuraa-
vasti: “itkevd alaston lapsi makaa kadulla péd jalkakédytdavan reunaki-
velld” ja ”viisi osittain vajanaisesti vaatetettua lasta seisoo rivissa”.
Valokuvista otetut suurvedokset olivat julkisesti ndytilld ja erddn va-
lokuvan perusteella oli maalattu taulu. Lasten 4iti katsoi valokuvien
saattaneen hénet ditind epdedulliseen valoon kuvaamalla lapset taval-
la, joka antaa hénestd kuvan huonona éditind. Korkeimman oikeuden

237 Vuortama & Kerosuo 2004 s. 83.
238 Vuortama & Kerosuo 2004 s. 89.
239 Vuortama & Kerosuo 2004 s. 86.
240 Tapauksessa asianomistaja ei esittdnyt rikosoikeudellisia vaateita.
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enemmistd yhtyi didin kédsitykseen ja pysytti hovioikeuden paatoksen
tuomita valokuvien ottamisen ja julkistamisen aiheuttamasta henki-
sestd kdrsimyksestd kohtuullisiksi harkitut 2 500 markkaa. Esittelija
oli katsonut mietinndssddn, ettd valokuvaamista ja kuvien julkista-
mista ei ole katsottava luvattomaksi tunkeutumiseksi yksityiseldmén
piiriin ja esittdnyt kanteen hylkdédmistd. Kaksi korkeimman oikeuden
jasenta hyvaksyi mietinngn.?4!

Tapausta voi verrata tapaukseen KKO 1989:62, jossa valokuvaaja
oli ottanut valokuvan lapsesta timédn vanhempien tietamatta ja oli il-
man heidédn suostumustaan luovuttanut valokuvan kuvanvalitysliik-
keeseen tietoisena siitd, ettd valokuva voitiin liikkeestd ostaa kdytetta-
viksi kaupalliseen tarkoitukseen. Kun lapsen kuvaa sitten oli kdytetty
mainoksissa, valokuvaaja oli velvollinen maksamaan kuvan luvatto-
masta kdyttdmisestd vahingonkorvausta.

Esimerkin tarjoavat myos Saksan valtiosddntétuomioistuimen rat-
kaisut BVerfGE 30, 173; BVerfGE 67, 213 ja BVerfGE 75, 369. Tapauk-
sessa BVerfGE 30, 173 tuomioistuin punnittuaan taiteen vapautta ih-
misarvon loukkaamattomuuden periaatteeseen pysytti alempien oi-
keuksien pédtoksen evitd Gustaf Griindgensin adoptiopojan hake-
mus kieltdd Klaus Mannin romaanin Mephisto painaminen, jakelemi-
nen ja julkaiseminen Saksassa kuolleen Griindgensin loukkaavassa
valossa esittdvdnd. Kysymyksessé oli fiktiota ja faktaa yhdisteleva ro-
maani, jota lukiessa on ymmarrettdvé, ettei se kuvaa historiallista to-
dellisuutta tdysin sellaisenaan. Poliittista katuteatteria koskeneen ta-
pauksen BVerfGE 67, 213 yhteydessd tuomioistuin katsoi, ettd sellai-
nen ilmaisu, jota taide-esityksen ulkopuolella voi pitdd kunnianlouk-
kauksena, ei vélttamaétta ole sitd taide-esityksen osana, jos ilmaisua ei
taide-esityksen kokonaisuus huomioon ottaen voi pitdd kunnianlouk-
kauksena. Taiteen vapautta koskeva perusoikeussdaannos edellyttaa
siis esityksen kaikkien osien tarkastelua osana esityksen taiteellista
kokonaisuutta. Tapauksessa BVerfGE 75, 369 sarjakuvataiteilija oli jul-
kaissut lehdessd useita karikatyyrejd, jotka kuvasivat korkeassa poliit-
tisessa virassa olevaa henkildd sikana, joka liitettiin useisiin erilaisiin
seksuaalisiin toimiin. Valtiosddntdtuomioistuin katsoi sarjakuvataitei-
lijan loukanneen henkilod tavalla, jota ihmisarvon loukkaamatto-
muutta korkeimpana arvonaan pitdva oikeusjarjestelmad ei voi hyvak-
syd ja totesi, ettei taiteen vapautta ei saa kdyttda toisen henkilon ih-
misarvon loukkaamiseen.

Néamaé esimerkit osoittavat sen, ettd taiteen tyylilajeista sellaiset,
jotka ovat tekemisissd todellisuuden kuvaamiseen kanssa, voivat po-

241 Hoikka (2004 s. 78) on kasitellessdan taiteellisen ilmaisun vapauden naké-
kulmasta tata tapausta todennut, ettd julkisella paikalla otettujen henkil6a
esittdvien kuvien irrottaminen kuvattavan suostumusvaatimuksesta on
kuvien taiteellisen kdyton kannalta arvioituna usein perusteltua.
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tentetiaalisesti myos joutua kollisioon yksiléd suojaavien kriminali-
sointien kanssa. Téllaisia tyylilajeja ovat etenkin toisaalta dokument-
titaide seka toisaalta parodia ja satiiri. Sovellettaessa rikoslain krimi-
nalisointeja taiteelliseen ilmaisuun on tuomioistuinten muistettava
punnita kriminalisoinnin perustana olevaa oikeushyvéaa taiteen va-
pauden periaatteen kanssa. Téltd pohjalta Hoikka on todennut, ettd
parodian ja karikatyyrin kohdalla on noudatettu niin sanottua suvait-
sevaa tulkintaa, jossa loukkaavuuden kynnys on asetettu suhteellisen
korkealle?*?. Nahdikseni ndin on meneteltiva my6s dokumentaari-
sen taiteellisen ilmaisun kohdalla. Kaiken kaikkiaan punninta on kui-
tenkin nahdakseni hyvin yksittiistapauksellista aivan kuten julkista
moraalia koskettavien kriminalisointienkin kohdalla.

Taidemaailman autonomian periaate

Olen edelld todennut taiteen vapauteen kuuluvan julkisen vallan vel-
vollisuuden taiteen valmistamisen, jakelun ja vastaanoton riittivien
materiaalisten edellytysten turvaamiseen taidemaailman autonomisuuden
periaatetta kunnioittaen. Késittelen tuota turvaamisvelvollisuutta yksi-
tyiskohtaisemmin my6hemmin, mutta otan tdssd kohtaa tarkemman
tarkastelun alle tuohon turvaamisvelvollisuuteen liittdimani taide-
maailman autonomian periaatteen.

Taiteen autonomian periaatteella tarkoitetaan sitd, ettd kulttuurin
hallintaa edustavat voimat eivét puutu taiteellisen tydon menetelmiin
eivatka sisaltoihin. Taidemaailman autonomian periaatteella tarkoite-
taan sitd, ettd taidehallinnolliset taiteelliseen asiantuntemukseen, es-
teettiseen harkintaan, nojaavat ratkaisut olisi jatettdva taidemaailman
itsensd toimijoiden péiéitésvaltaan.243 Tédssd mielessd taiteen vapau-
delle keskeinen taidemaailman autonomian periaate tulee lahelle tie-
teen vapaudelle keskeistd tiedemaailman autonomian periaatetta,
joka kietoutuu tiiviisti perustuslaissa vahvistettuun yliopistojen itse-
hallinnon periaatteeseen (PeL 123.1 §). Tiedemaailman autonomia ei
kuitenkaan tyhjenny tdysin yliopistojen itsehallintoon, vaan siséltaa
myos tdstd riippumattoman tieteen vapauden (PeL 16.3 §) institutio-
naalisen elementin?**, Autonomia on tieteen vapauden institutionaa-

242 Hoikka 2004 s. 76. Ks. my6s Hoikka 2004 s. 81.

243 Ks. Pirnes 2002.

244 Tieteen vapauden institutionaalista elementtid on osana Saksan perustus-
lain tieteen vapautta koskevaa sdaddosta (GG Art. 5 Abs. 3) tarkastellut Op-
permann 1989 s. 818-819, 827, 837-842. Han katsoo, ettd korkeakouluilla
on ensinndkin yldkéasitteend autonomia (Hochschulautonomie), jota kor-
keakoulun itsehallinto (akademische Selbstverwaltnung) taydentda. Auto-
nomia merkitsee talloin tiettyd etdisyyttd valtiovaltaan, joka konkretisoi-
tuu valtiovallan toimivallan rajoituksina. Itsehallinto merkitsee tata sy-
vempaad riippumattomuutta.
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linen dimensio, osittainen irtaantuminen valtiokoneistosta, itsehallin-
toa laajempi kasite?®.

Taidemaailman autonomian periaate eroaa tiedemaailman autono-
mian periaatteesta siing, ettei taidelaitoksilla ole sellaista itsehallintoa,
joka keskeisimmille tiedelaitoksille, yliopistoille, on perustuslaissa
turvattu. Olenkin edelld todennut, ettd taiteen vapauden institutionaa-
lisessa turvassa kyse on ndhdékseni pikemmin sellaisesta sisiisesti itse-
hallinnosta, jollainen on laintasoisin sddnnoksin koulutusoikeudessa
luotu muun muassa ammattikorkeakoulujen ja niiden yllapitdjien va-
lille sekd ammattikorkeakoulujen opiskelijakuntien ja yliopistojen yli-
oppilaskuntien seké yliopistojen ja ammattikorkeakoulujen vilille?4®,

Hillman-Chartland & McCaughey ovat katsoneet, ettd valtion tuki
kulttuurille on jarjestettdvissa neljan padasiallisen mallin muodossa.
Insindorimallissa taide on tdysin valtiojohtoista. Arkkitehtimallissa
taiteen tuesta pddtetddn kulttuurihallinnon virkamieskoneistossa.
Mahdollistajamallissa valtion suoranainen taloudellinen tuki taiteelle
on vdhdistd, mutta sen sijaan valtio pyrkii esimerkiksi verotusratkai-
suin tukemaan yksityisten lahjoituksia taiteeseen. Valtion tuki ei tél-
16in ndy niinkdén valtion varojen kdyttona kuin valtion tulojen mene-
tyksind. Mesenaattimallissa valtio tukee taidetta padattamalld itse ai-
noastaan julkisen tuen maaréasta ja jaittaimalld sen kohdistamisen kési-
varren mitan padssa valtiosta olevien taiteilijoista koostuvien taidetoi-
mikuntien paitettiviksi.?4”

Suomessa on edellisistd omaksuttu mesenaattimalli, joskin suoma-
laisessa kulttuuripolitiikassa on myos arkkitehtimallin piirteitd. Me-
senaattimallissa taidemaailman autonomian periaate ilmenee ennen
kaikkea valtion taide- ja taiteilijatuen myontdmiseen liittyvén taiteel-
lisen arviointiprosessin jdrjestelyissd eli taidetoimikuntalaitoksessa.
Laissa taiteen edistamisen jarjestelyista (328 /1967) sdddetédén taidetoi-
mikuntien asettamisesta, joka perustuu taidemaailman autonomisuu-
den kunnioittamiseen. Taidetoimikunnat asetetaan kolmivuotiskau-
sittain. Valtion taidetoimikuntien jasenten tulee olla asianomaisen tai-
teen alan ansioituneita harjoittajia tai tuntijoita sekd alueellisen taide-
toimikunnan jasenten jonkin taiteen alan tai alueellisen kulttuuripoli-
tiikan tuntijoita. Valtion taidetoimikunnan puheenjohtajan ja muut ja-
senet médrdd valtioneuvosto taiteen eri alojen keskeisid jérjestdjd ja
laitoksia kuultuaan ndiden ehdottamista henkildistd. Taiteen keskus-
toimikunnan muodostavat valtion taidetoimikuntien puheenjohtajat
ja valtioneuvoston madrdamat kuusi muuta jasentd. Keskustoimikun-

245 Miettinen 2001 s. 292-299 ja 363. Nahdakseni autonomiaan liittyy talloin
horisontaalinen laajuuden ulottuvuus ja itsehallintoon vertikaalinen sy-
vyyden ulottuvuus.

246 Vrt. yliopistolaki (645/1997) 40.3§ sekd ammattikorkeakoululaki (351/
2003) 3.1 §ja 42a.4 §.

247 Hillman-Chartrand & McCaughey 1989.
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nan puheenjohtajan ja varapuheenjohtajan méaérda valtioneuvosto.
Alueellisen taidetoimikunnan jasenet mddrda ladninhallitus alueelli-
sia taiteen ja kulttuuripolitiikan jérjestdjd ja laitoksia kuultuaan ndi-
den ehdottamista henkilsist4. 248

Asetettu taidetoimikunta toimii kdsivarren mitan pidssi valtiosta ja
pidttid itsendisesti sen jaettavaksi osoitettujen madrarahojen jaosta tai-
teen edistdmiseen. Taidetoimikuntien tyoskentely perustuu vertaisar-
viointiin ja ne jakavat taide- ja taiteilijatukea kdyttden myontoperus-
teena lihes yksinomaan taiteilijan taiteellisen tyon laatua®’. Taidetoi-
mikuntalaitoksen kautta ohjattavaa taide- ja taiteilijatukea koskevassa
lainsddddnnossa ei ole tdlld hetkelld méaritelty apurahojen myonta-
misen yleisid kriteerejd. Valtion taidetoimikuntien kehittdmistyoryh-
maé on ehdottanut, ettd lainsddadantoon tulisi lisdtd apurahojen myon-
tdmisen yleisid perusteita koskeva sddnnos seuraavassa muodossa:

Yleisen tason kriteerejd ovat taiteilijan tyoura ja sitd koskevat
naytot, joissa keskeisid ovat taiteellisen toiminnan laatu ja laa-
juus. Arviointikriteerind on myos hakemuksessa kirjallisena tai
muulla tavoin esitetyn tyésuunnitelman sisilto. 2>

Taiteilija-apurahajérjestelman toimivuutta koskevan selvityksen va-
lossa maininnan lisdystd voi pitdd kannatettavana. Tyoryhmén ehdo-
tus ei tosin kdytdnnossd muuta jo nykyisellddn noudatettuja yleisen
tason myontokriteerejd milldan tavalla. Sen merkitys on ldhinnd vain
apurahapaitoksenteon lapindkyvyytti lisaava.>>! Ehdotettu muotoi-
lu on hyvin sopusoinnussa taidemaailman autonomisuuden periaat-
teen ja siten taiteen vapautta koskevan perusoikeussdannoksen kans-
sa. Taméantyyppisissd lainsddddantohankkeissa on ndhdékseni kiinni-
tettdva erityiselld tarkkuudella huomiota taiteen vapautta koskevan
perusoikeuden ja taidetoimikuntien padtdksenteon lainsdadannolli-
sen ohjailun suhteeseen.

Taidetoimikuntien ja apurahalautakuntien harkinnanvaraisen tai-
detuen mydntamistd koskevan pédatoksenteon autonomisuutta koros-
taa se seikka, ettd apurahalainsaadanndssa2>? on saadetty valituskiel-
to koskien taidetoimikuntien ja apurahalautakuntien tekemid apura-
hapaatoksid. Saannds on erityissddnnos (lex specialis) suhteessa val-

248 Alueellisten taidetoimikuntien asemaa ja valtion taidetoimikuntalaitoksen
hallintoa ollaan tata kirjoitettaessa uudistamassa. Alueelliset taidetoimi-
kunnat siirrettineen ladninhallitusten alaisuudesta Taiteen keskustoimi-
kunnan alaisuuteen (ks. HE 65/2007).

249 Rautiainen 2006 s. 9

250 Valtion taidetoimikuntalaitoksen kehittdminen 2005 s. 44.

251 Rautiainen 2006 s. 9 ja 62.

252 Laki erédistd kirjailijoille ja kdantéjille suoritettavista apurahoista ja avus-
tuksista (236/1961) 2e§, laki taiteilijaprofessorin viroista ja valtion taiteili-
ja-apurahoista (734/1969), laki erdistd kuvataiteen tekijoille suoritettavista
apurahoista (115/1997) 5a§ ja laki taiteen edistdmisen jarjestelyistd (328/
1967) 5a§ ja 5b§.
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tionavustuslain (688/2001) 34 §:d4n, jonka se siten syrjdyttdd. Perus-
tuslakivaliokunta on valituskieltoja koskevissa lausunnoissaan katso-
nut, ettd jos etuuden saaminen riippuu kokonaan viranomaisen har-
kinnasta, kédytettdvissé olevista méérédrahoista tai esimerkiksi suunni-
telmista, kysymyksessé ei voi olla kiinteydeltddn tai oikeussuojan tar-
peeltaan niin vahva oikeus, ettd se kuuluisi perustuslain 21 §n 1 mo-
mentin alaan?®3, Apurahoihin liittyvid valituskieltoja voidaan nédin ol-
len pitdd perusoikeusndkokulmasta hyviksyttivdnd etenkin, kun
niilld on perustuslain 16.3 §n mukaisen taiteen vapauden taidemaail-
man autonomisuudelle antama tuki.

Hyva hallinto tavoitteenaan varmistaa hakijoiden tasapuolinen ja
oikeudenmukainen kohtelu my6s ulkopuolisen silmissd edellyttda
valituskiellon vastapainona paatoksenteon korostettua lapindkyvyyt-
td, minka tulisi ilmetd pddtosten huolellisena perustelemisena. Talld
hetkelld taidetoimikuntien kielteisissd apurahapdatoksissd ainoastaan
viitataan asianmukaisesti valituskieltoon ja todetaan perusteluna
kielteiselle padtokselle esimerkiksi seuraavaa:

-- taidetoimikunta on késitellyt taiteilija-apurahahakemuksen-
ne, mutta ei tdlld kertaa valitettavasti ole voinut myontaa Teille
apurahaa.

Perustelu on lainmukainen, mutta informaatioarvoltaan niukka. Pe-
rusteluvelvollisuuden osalta on todettavissa, ettd hallintolain (434/
2003) 45 §:n mukaan paitos voidaan jattad perustelematta, jos padtos
koskee sellaisen edun myontamistd, joka perustuu hakijan ominaisuuk-
sien arviointiin. Taidetoimikuntien taiteelliseen arviointiin perustuvat
yksilod koskevat pdatokset kuuluvat ehdottomasti saidnnoksen sovel-
tamisalaan. On tosin huomattava, ettd samaisen pykalan mukaan pe-
rustelut on kuitenkin esitettdva tilanteissa, joissa pddtds merkitsee
olennaista muutosta vakiintuneeseen kadytantoon. Apurahapaatoksil-
le ei ole kuitenkaan maéaéritelty julkisia yleisen tason myontokriteereja
ja yksittdiset kielteiset paatokset ovat perusteluiltaan hyvin niukkoja.
Tama estdad ulkopuolista havaitsemasta, mikéd on vakiintunut kdytan-
to ja siten my06s arvioimasta sitd, onko myontdmiskdytannossa tapah-
tunut muutoksia. Vallitseva asiantila on ndin ollen hyvén hallinnon
toteutumisen kannalta kritiikille altista. Paatdsten perustelemiseen ja
pédtoksenteon avoimuuteen tulisikin kiinnittdd enemmaé&n huomiota.
Vertaisarviointipohjaisen ja taiteellista arvottamista sisdltdvan paa-
toksenteon ollessa kyseessd kehittdmistyo olisi kohdistettava yleisten
arviointikriteerien lipinikyoyyden lisiimiseen.”>* Pa4tosten perustelua
voi taidemaailman autonomisuutta mahdollisimman laajasti kunniot-
taen kehittdaa esimerkiksi siten, ettd myonteisten paatosten perustelut
tuodaan mahdollisimman laajasti julki ja siten julkisen keskustelun
kohteeksi.

253 PeVL 16/2000 vp.
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Valituskieltoja ei ole sdéddetty tdysin systemaattisesti. Esimerkiksi
lain (28/2000) ja asetuksen (121/2000) elokuvataiteen edistdmisesta
nojalla tehtyihin tukipddtoksiin voi hakea muutosta hallintovalituk-
sella. Tdma johtaa siihen, ettd valtaosasta valtion elokuvataidetoimi-
kunnan harkinnanvaraisen taidetuen jakamista koskevia paatoksia ei
voi valittaa, mutta valtion elokuvataidetoimikunnan tekemaéstd paa-
toksestd jakaa elokuvataiteen laatutukea voi tehdd oikaisuvaatimuk-
sen Suomen elokuvasédétiolle ja sen oikaisuvaatimuksen johdosta te-
kemdsta paatoksestd voi valittaa hallintovalituksella.?>” Sivistysvalio-
kunta on mietinndssddn perustellut tatd silld, ettd lain elokuvataiteen
edistamisestd mukaiset avustukset ovat yleisavustustyyppisia®®.
Elokuvataiteen laatutuessa ei ole kuitenkaan kysymys yleisavustus-
tyyppisestd rahoituksesta vaan kyse on pikemminkin palkintotyyppi-
sestd rahoituksesta. Elokuvataiteen laatutukea koskevat paatokset tu-
lisikin mielesténi, de lege ferenda, saattaa valituskiellon piiriin yhta-
laisesti muiden valtion elokuvataidetoimikunnan tekemien harkin-
nanvaraisen taidetuen jakamista koskevien pdatosten kaltaisesti.

My6s alueellisten taidetoimikuntien apurahapéatoksiin liittyy oi-
kaisuvaatimusmenettely. Vaikka alueellisten taidetoimikuntien pda-
toksistd ei voi lakiin taiteen edistdmisen jarjestelyistd (328/1967)

254 Oma erilliskysymyksensd, jota en tdssd yhteydessd tarkemmin késittele,
on se missd madarin valituskiellot ja oikeus jattda paatos perustelematta so-
veltuvat yhteisohakijoita koskeviin pédatoksiin, silld yhteisoillahdn ei ole
henkilokohtaisia ominaisuuksia. Talla hetkelld my6s yhteisohakijoita koske-
viin paatoksiin liittyy valituskiellot ja monin kohdin ne jitetdan perustele-
matta kuten yksilohakijoiden vastaavat piitokset. Taidemaailman autonomi-
suuden periaate antaa tukea voimassa olevan oikeuden mukaiselle menet-
telylle, joka on kuitenkin samalla ndhtavissé joiltain osin kritiikille alttiina.
Téltakin osin kehittamisty olisi suunnattava yleisten arviointikriteerien
lapindkyvyyden lisdédmiseen, silld tiukkojen kriteerien asettaminen (ennen
kaikkea kaikentyyppinen siirtyminen puhtaasta tarkoituksenmukaisuus-
harkinnasta kohti sidotumpaa oikeusharkintaa) ja valitusteiden avaami-
nen tuomioistuimiin muodostaa aina periaatteellisesti uhan taiteen vapau-
delle rikkomalla taidemaailman autonomisuutta.

255 Muutoksenhakua koskeva sddntely on elokuvataiteen laatutuen osalta kir-
joitettu epdselvésti. Tulkintani muutoksenhakumenettelystd nojaa siihen,
ettd asetuksen 121/2000 1.2 § viittaa lakiin 28/2000 ja sen mukaiseen muu-
toksenhakumenettelyyn. On my6s mahdollista tulkita L 667/2002 mukai-
sen oikaisukiellon ulottuvan myos elokuvataiteen laatutukea koskevaan
paatokseen. Talloin néhtaisiin, ettd lailla 667/2002 olisi ollut tarkoituksena
kumota L 28/2000 mukainen muutoksenhakumenettely siltd osin kuin
kyse on ollut asetuksen 121/2000 1.2 §:ssd tarkoitetuista paatoksistd. Lain-
valmisteluasiakirjoista ei kuitenkaan ilmene eksplisiittisesti talldista tah-
toa. Koska perusoikeuskytkentdisten hallinnon oikeussuojakeinojen rajoi-
tuksia ei tule puhtaan tulkinnallisesti laajentaa, vaan pikemminkin perus-
oikeusmyonteisen laintulkinnan puitteissa tulkita supistavasti, niin tul-
kintani on toista tulkintavaihtoehtoa paremmin linjassa perusoikeus-
myonteisen tulkintaideologian kanssa. Kysymys on kuitenkin aidosti tul-
kinnallisesta tilanteesta, johon ei ole olemassa tuomioistuinkannanottoja.
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vuonna 2004 tehdyn lisdyksen (5a§) mukaisesti hakea muutosta valit-
tamalla, ei alueellisten taidetoimikuntien padtoksia toisin kuin taiteen
keskustoimikunnan ja valtion taidetoimikuntien paatoksid koske lain
5b§:n poikkeus valtionavustuslain (688/2001) 34§:std, joka sdatda
yleisestd valtionavustuslain mukaisia paatoksid koskevasta oikaisu-
vaatimusmenettelystd. Lainvalmisteluasiakirjoista ei ilmene peruste-
luja omaksutulle lainsdddéntoratkaisulle. Sen sijaan lainvalmistelu-
asiakirjojen henki vaikuttaa alueellisten taidetoimikuntien ja valtion
taidetoimikuntien apurahapéditoksen teon hallintomenettelylliseen
yhdenmukaisuuteen pyrkivaltd. Nédin ollen alueellisten taidetoimi-
kuntien apurahoja koskevat paatokset tulisikin mielesténi, de lege fe-
renda, saattaa valituskiellon ja oikaisuvaatimuskiellon piiriin yhtalaises-
ti muun valtion taidetoimikuntalaitoksen tekemien harkinnanvarai-
sen taidetuen jakamista koskevien pddtosten kaltaisesti. Hallitus on
ehdottanut syksylla 2007 tita muutosta®”” ja mikali esitys hyviksy-
tddn astuu oikaisuvaatimuskielto voimaan vuoden 2008 alusta.

256 SiVM 3/2002 vp.
257 Ks. HE 65/2007.



Julkisen vallan velvollisuus turvata
taiteen edellytykset

Taiteen vapauden turvaamisoikeudellinen
ulottuvuus

Alexyn perusoikeusteoriassa positiivisen vapauden, jota kutsutaan
myo6s turvaamisoikeudeksi, katsotaan sisiltdvan (1) oikeuden suo-
jaan, (2) oikeuden organisaatioon ja menettelyyn seka (3) oikeuden to-
siasialliseen tukeen®®, Oikeus suojaan merkitsee horisontaalista suo-
jaa suhteessa kolmannen oikeudenloukkaustoimiin, mikd erottaa ta-
maén negatiivisen vapauden piiriin kuuluvasta vertikaalisesta suojasta
suhteessa valtion oikeudenloukkaustoimiin. Taiteen vapauden koh-
dalla suojaa tarjoaa ennen muuta tekijanoikeuslaki (404/1961), joka
turvaa taiteilijan taloudellisia ja moraalisia oikeuksia taiteellisen tyos-
kentelyn tuloksena syntyneeseen teokseen. Toisaalta samalla yksinoi-
keuden tuottavana jarjestelynd tekijinoikeuteen liittyy taiteen va-
pautta potentiaalisesti rajoittava vaikutus. Monissa maissa, muun
muassa Ruotsissa, tekijanoikeus on turvattu perusoikeutena. Suomes-
sa ndin ei kuitenkaan ole. Tekijanoikeus nauttii kuitenkin perusoikeu-
teen verrattavaa ihmisoikeussuojaa muun muassa perustuslain 22 §:n
ja TSS-sopimuksen 15 artiklan yhteisvaikutuksen perusteella.

Keskeisimmén osan taiteen vapauden turvaamista muodostaa tai-
teen edistdiminen eli sen varmistaminen, ettd yhteiskunnassa on riitta-
vat materiaaliset edellytykset taiteen harjoittamiselle ja taiteen tuo-
toksista nauttimiselle. Taiteen edistdmiselld pyritadan kulttuuritoimin-
nan osana luomaan taiteen harjoittamisen ja harrastamisen seka tai-
dealan vapaan kansalaistoiminnan edellytyksid ennen kaikkea tuke-
malla taloudellisesti taiteilijoiden taiteellista tydskentelyé seka perus-
tamalla ja ylldpitdmalla kulttuurilaitoksia, jotka ovat kansalaisten saa-
vutettavissa.

Suomessa on hyvin runsas joukko sellaista taiteen- ja kulttuurin
rahoituslainsdddéantod, jonka tehtdvana on sdddelld valtion ja kuntien
taide- ja taiteilijatukea eli varmistaa riittivat materiaaliset edellytyk-
set taiteilijoiden taiteelliselle tyoskentelylld, taidelaitosten piirissa ta-

258 Alexy 2002 s. 288.

94



95

pahtuvalle taiteen jakelulle ja yleison mahdollisuudelle vastaanottaa
taidetta. Lisdksi Suomessa on joitakin erityisesti taiteilijoita koskevia
erityissddnnoksid toimeentuloturvaa koskevassa lainsddddnnodssa.
Naéiden sddnnosten tarkoituksena on ennen kaikkea ratkoa toimeen-
tuloturvan ja apurahajérjestelmén yhteensovittamiseen liittyvid on-
gelmia, jotka johtuvat ennen kaikkea valtion taiteilija-apurahojen ja
erdiden niihin rinnastettavien apurahojen verottomuudesta®’. Tésta
lainsdddédntokokonaisuudesta voinee kdyttdd ilmaisua taiteen edistéd-
mistd ohjaava lainsdddanto. Se perustuu ajatukselle taiteen julkisen
tuen vélttdimattomyydestd ja sen olemassaolo muodostaa erddn tai-
teen vapauden kivijaloista®®,

Taiteen vapaus ei [uo yhdellekdén yksil6lle tai yhteisolle minkaan-
laista subjektiivista oikeutta saada taloudellista tai muunlaista tukea tai-
teen harjoittamiseen, jakeluun tai vastaanottoon. Se kuitenkin edellyt-
tda valtiolle ryhtymista yleiselld tasolla tallaisiin toimiin, joissa on toi-
saalta otettava huomioon perustuslain 6 §n mukaisen yhdenvertai-
suusperiaatteen asettama yksildiden eriarvoisen kohtelun kielto ja
toisaalta esimerkiksi perustuslain 17 §n tosiasiallisen toteutumisen
edellyttimd mahdollinen positiivinen erityiskohtelu. Toimien tosi-
asiallisen riittdvyyden maéérittely on yleiselld tasolla hyvin hankalaa,
miké tekee taiteen vapauden tdstd ulottuvuudesta luonteeltaan erit-
tdin ohjelmallisen perusoikeusnormin. Riittdvien materiaalisten edel-
lytysten turvaamista on tarkasteltava taiteen tekijéiden ndkokulman
lisdksi my0s taiteen jakelijoiden ja taiteen vastaanottajien ndkokul-
masta.

Perustuslain 16.3 §n mukainen taiteen vapauden turvaamisvel-
voite asettaa vaatimuksia julkisen vallan taiderahoituksen tasolle ja
rahoitustavalle. Yleisesti ottaen mitd pitkdjdnteisempdd ja runsaam-
paa taiteenharjoittajien taiteellisen tydskentelyn ja taidelaitosten pe-
rusrahoitus on, sitd vapaampia he ovat tekemaéédn taiteellista toimin-
taansa koskevia ratkaisuja puhtaan taiteellisin perustein. Nédin ollen
taiteen vapautta koskeva perusoikeus kehottaa prioririsoimaan taiteelli-
sen toiminnan perusrahoitusta suhteessa ohjaavampiin projektirahoi-
tustyyppisiin rahoitusmuotoihin.

259 Suomalainen toimeentuloturva perustuu useiden toimeentuloturvan
muotojen kohdalla toisaalta asumisperusteiseen minimiosaan ja sen paalle
maksettavaan ansaintaperusteiseen osaan. Apurahan verottomuudesta
johtuen apurahataiteilijoilla ei useinkaan kerry ansaintaperusteista osaa.
Apurahataiteilijoiden toimeentuloturvaa on selvitetty useissa tydryhmissa
(ks. Taisto-toimikunnan mietint6 1995, Taiteilijoiden tyollistdmisedellytyk-
sid ja sosiaaliturvaa selvittavan toimikunnan (Taisto II) muistio 2000, Tais-
to II -seurantatyéryhman muistio 2003, Apurahansaajien sosiaaliturvaa
selvittaneen tyéryhmén loppuraportti 2004).

260 Taiteen julkisen tuen vélttdmattomyyttd voidaan perustella niin yhteis-
kuntapoliittisin, taloustieteellisin kuin esteettisin argumentein kuten tai-
teen vapauden ja hyvinvointivaltion yhteytta kasitelleessa luvussa totesin.
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Julkisen taiderahoituksen tasoa koskevan vaatimuksen tarkempi
madrittely on kuitenkin vaikeaa. Taiteen vapaudesta ei voi johtaa
mink&&nlaista helposti tunnistettavaa alarajaa julkisen vallan abso-
luuttiselle tai suhteelliselle rahoitusvastuulle. Lainsdatdjalla ja talous-
arviopaatoksentekijalld on hyvin laaja harkintavalta sen suhteen mis-
sd laajuudessa ja muodossa se toteuttaa julkisen taiderahoituksen tur-
vin taiteen edistimisvelvoitettaan. Tosin, kuten muunkin palvelujar-
jestelman kohdalla, on valtion osoittaessa kunnille taiteen edistdmis-
velvoitteita huolehdittava rahoitusperiaatteen mukaisesti kunnan to-
siasiallisista mahdollisuuksista toteuttaa asetettu taiteen edistdmis-
velvoite.

Lainsédétdjan ja talousarviopdatoksentekijan harkintavalta ylittyy
selkeimmin silloin, kun julkisen vallan toimet tosiasiallisesti estavat
taiteellisen toiminnan tai sulkevat tdydellisesti tietyntyyppisen tai-
teen, tietyt taiteenharjoittajat tai tietyt taiteenalat?®! taiderahoituksen
ulkopuolelle. Yhdysvaltain korkeimman oikeuden ratkaisu National
Endowment for Arts v. Finley (524 U.S. 569) nostaa hyvin esiin kysy-
myksen siitd, missd médrin lainsédé&tédjd voi rajoittaa taiderahoituksesta
pédttavan rahoitusviranomaisen (esimerkiksi valtion taidetoimikun-
nan) harkintavaltaa esimerkiksi sdatdmalld lain, joka kieltdd epési-
veellisen taiteen julkisen tuen. Kysymys ei ole Suomessakaan miten-
kdan puhtaan teoreettinen. Kuvataiteilija Teemu Mden sindnsa jo
1980-luvun lopulla valmistunut teos My way kirvoitti vuonna 2004
eduskunnassa toisaalta kansanedustaja Pdivi Résdsen penddmddn
hallitukselta toimenpiteitd apurahojen myontamisperusteiden tarkas-
tamiseksi?®? ja toisaalta kansanedustaja Pertti Hemmilin vaatimaan
teoksen hankkineen Nykytaiteen museo Kiasman méérdrahojen su-
pistamista263.

Yhdysvaltain korkein oikeus katsoi tapauksessa National Endow-
ment for Arts v. Finley, ettei taiteellisen ilmaisun vapauden sisédltdma
sananvapauden suoja estd sddtamastd lakia, jossa rahoituspaatoksen-
tekijan edellytetddn asettavan ei-epdsiveellinen taide rahoituspaatok-
senteossa episiveellisen taiteen edelle?®*. Suomessa nihdzkseni moi-
nen laki olisi perustuslaissa turvatun taiteen vapauden vastaista. Se

261 Esimerkin tietyn taidemuodon kitkemiseen tiahdénneestd keskustelusta
tarjoaa eduskunnan toivomusponnen pohjalta tyoskennellyt oikeusminis-
terion asettama sarjakuvatoimikunta (KM 1962). Toivomusponnessaan
eduskunta oli edellyttanyt, ettd “hallitus valmistelisi sellaisen esityksen,
joka antaisi mahdollisuuden ryhtyd myos laadultaan ala-arvoisten sarja-
kuvien levittimisen rajoittamiseen” (ks. KM 1962 s. 1-2, vrt. muiden pai-
notuotteiden sadntelyn osalta L 77/1957 ja HE 33/1956).

262 KK 389/2004 vp, jossa ed. Résdnen kysyy: “Onko hallitus tietoinen siitd,
ettd kuvataidetoimikunta on myontanyt viisivuotisen apurahan henkil6l-
le, joka aiemmin on kuvatuotantoa tehdessdan syyllistynyt rikokseen ja
tuomittu siitd sekd aikooko hallitus asian vuoksi ryhtyd toimenpiteisiin
apurahojen myontamisperusteiden tarkistamiseksi?”
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kaventaisi rahoituspdatoksentekijan harkintavaltaa ja autonomiaa
sellaisella tavalla, joka ulottuu perusoikeuden ytimeen, ja olisi siten
perusoikeuden ydinosan koskemattomuuden periaatteen vastainen.

Edelld kisitelty kysymys on erddnlainen déritapaus. Kdytannossa
taiderahoitusta koskevat lainsddddnto- ja talousarvioratkaisut sijoit-
tuvat tavallisesti sellaiselle taiteen vapauden edistdmisen ja loukkaa-
misen viéliselle laajalle harmaalle alueelle, jossa julkisen vallan toimi-
en oikeudellinen arvostelu jdd vaikutuksiltaan heikoksi ja jossa siten
poliittiseen padatoksentekoon liittyy laaja harkintamarginaali, jonka
keskeisimpédnd rajoittimena voinee pitdd perusoikeuden heikennys-
kiellon periaatetta.

Harkintamarginaaliin liittyy oikeus asettaa tiettyjen perusoikeuk-
sien edistdminen toisten perusoikeuksien edistdmisen edelle siten
kuin kuntien valtionosuuslain (1147/1996) 6.2 §:ssd on tehty asetta-
malla kulttuuritoimi lukuun ottamatta kirjastotointa muuta kunnal-
lista palvelutoimintaa heikompaan asemaan. T&lldin on kuitenkin
huolehdittava, ettd my6s kulttuuritoimen rahoituksen taso pysyy sel-
laisena, ettd kunnat tosiasiallisesti pystyvédt huolehtimaan valtion
kunnille delegoimien perustuslain 16.2 §n ja 16.3 §:n perusoikeuksi-
na takaamien kulttuuripalveluiden jdrjestimisestd. Sama koskee lain
opetus- ja kulttuuritoimen rahoituksesta 9 §n ja 10 §n ilmentdmien
priorisointiratkaisujen tekemist&2%°. Téaméantyyppisilld rahoitusratkai-
suilla on siis selva perusoikeuskytkos, joka on muistettava ottaa huo-
mioon lainsdddantotyossd ja talousarviopéddtoksenteossa, vaikkakin
minkddnlaisten euromddrdisten minimirajojen asettaminen on liki
mahdotonta.

Taiteen vapauteen liittyy my®0s taiteen saavutettavuus, johon on en-
nen kaikkea pyritty kulttuurin demokratisoinnin ideaan pohjautuvan
laajan taidelaitosverkon ylldpitdmiselld ja julkisten taidelaitosten paa-

263 TPA 74/2004 vp, jossa ed. Hemmila esittda: ” - -Vaikka Kiasman johto on
Maéen videosta syntyneen kohun jélkeen siirtanyt eldinraakkaysta sisalta-
véan videon arkistoon ja sanoutuu irti eldinrddkkdyksestd, on tehtyjen han-
kintojen vuoksi silti paikallaan kyseenalaistaa Kiasman saama osuus maa-
rérahasta. Samoista opetusministerion padadluokan varoista rahoitetaan
my0s esimerkiksi kirjastojen toimintaa, ja joka vuosi joudutaan jattamaan
monia kansalaisten arkipaivaan vaikuttavia kirjastohankkeita vaille rahoi-
tusta maardarahan niukkuuden vuoksi. Suomalaisen hyvinvointiyhteis-
kunnan kehittdimisen kannalta on perusteltua vahentad Nykytaiteen mu-
seon saamaa valtionosuutta ja siirtdd ndin sadstyvét varat kirjastojen valti-
onosuuksiin. Edelld olevan perusteella ehdotan, ettd hallitus ryhtyy toi-
menpiteisiin vahentddkseen Nykytaiteen museon Kiasman valtionosuuk-
sia ja siirtdd ndin sadstyneet varat kirjastojen valtionosuuksiin.”

264 Vrt. Brooklyn Institute of Arts and Sciences v. City of New York (64
ESupp.2d 184).

265 Pykalissd kunnan rahoitusosuus opetustoimen ja kirjaston kayttokustan-
nuksiin on sdddetty erilaiseksi kuin kunnan kulttuuritoimen rahoitus-
osuus.
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symaksujen pitdmiselld kohtuullisella tasolla. Etenkin taiteen vas-
taanottajien ndkokulma kietoutuu perustuslain 16.2 §n mukaiseen it-
sensd kehittamisoikeuteen.

Taiteen vapauden suhde
itsensikehittiamisoikeuteen

Kaikkein kiinteimmin perustuslain muista perusoikeussadnnoksista
taiteeseen liittyy perustuslain 16.2 §, jonka mukaan julkisen vallan on
turvattava, sen mukaan kuin lailla tarkemmin sdddetddn, jokaiselle
yhtéldginen mahdollisuus kehittdd itseddn varattomuuden sitd estd-
méttd. Miettisen mukaan sddnnds on valtion kulttuurivelvoitteen ma-
nifestaatio®®. Arajirven mukaan itsensi kehittiminen on ymmarret-
tava niin laajasti, ettd sen on katsottava sisaltavan tiedollisen ja taidol-
lisen, henkisen, fyysisen ja sosiaalisen sekd oppimista ja kulttuurin
tuottamista tai siitd nauttimista koskevan ulottuvuuden®’.

Saraviidan mukaan sd@nnds on tdydennys perustuslain 6 §n yh-
denvertaisuussddnnokseen. Se asettaa julkiselle vallalle velvollisuu-
den turvata yksildlle itsensd kehittimisen mahdollisuus. Saannos ei
velvoita pitdméddn voimassa nykyistd lainsdddantdd. Sen sijaan se
edellyttdd, ettd itsensd kehittdmisen mahdollisuutta edistdvid jarjes-
telmia, kuten kirjastoja, on riittavasti.?®®

Tuorin mukaan toimeksiannon luonteisessa sddnnoksessé ei ole
tdsmennetty keinoja, joilla julkisen vallan tulisi turvata yksilon mah-
dollisuudet kehittdd itseddn. Se ei siis esimerkiksi valttimatta edelly-
td, ettd julkinen valta itse tuottaa tarvittavat palvelut. Itsensa kehitta-
mistd on tulkittava laajasti ja sen tulkinnassa on otettava huomioon
yksilon erityiset tarpeet, jotka voivat esimerkiksi olla kielellisi tai liit-
tyd yksilon fyysiseen, psyykkiseen tai sosiaaliseen vammaisuuteen.
Néin ollen toimeksiantoa tdsmentdvit osaltaan kielellisid ja muita
ryhmid, vihemmistdjen asemaa sekd uskonnon ja omantunnon va-
pautta koskevat perusoikeussddnndkset ja ihmisoikeusméaardykset.
Saannos liittyy myos yhdenvertaisuusperiaatteeseen edellyttdessdan
itsensd kehittamismahdollisuuksien turvaamista jokaiselle esimerkik-
si asuinpaikasta riippumatta yhtélaisesti.?*?

Perusoikeusuudistusta koskeneessa hallituksen esityksessad sdan-
nostd perusteltiin seuraavasti:

Julkisen vallan toimet, joilla edistetdan yksilon mahdollisuuk-
sia kehittaa itsedan, liittyvat paitsi opetukseen myos esimerkik-

266 Miettinen 2001 s. 265.
267 Arajarvi 2006 s. 140.

268 Saraviita 2005 s. 434-435.
269 Tuori 1999 s. 516-521.
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si tiedonhankintaan, tieteelliseen ja taiteelliseen toimintaan,
taiteesta nauttimiseen seka liikunnan ja muun ruumiinkulttuu-
rin harjoittamiseen. Julkinen valta luo edellytyksid yksilon
mahdollisuudelle kehittdd itseddn muun muassa siten, etta se
ylldpitda ja tukee kirjastoja, kansalais- ja tyovédenopistoja seka
kulttuuri- ja liikuntalaitoksia ja avustaa tieteen, taiteen ja lii-
kunnan harjoittamista.2”?

Saannos on tyypillinen TSS-oikeus. Se ei luo kellekdan subjektiivista
oikeutta saada sellaista julkista tukea, joka poistaa varattomuuden ai-
heuttamat esteet itsensé kehittdmiseltd. Sen sijaan se velvoittaa julki-
sen vallan ryhtymaéén sellaisiin toimiin, joilla tosiasiallisesti poiste-
taan téllaisia esteitd — kuitenkin samalla ottaen huomioon julkistalou-
den kulloiseenkin tilaan liittyvan julkisen vallan tosiasiallisen mah-
dollisuuden ohjata julkisia varoja ndiden esteiden poistamiseen.

Arajarvi on pohtinut varattomuuden esteiden poistamista seuraa-
vasti:

Itsensd kehittamisen mahdollisuutta luotaessa varattomuuden
asettamien esteiden arviointi on monimutkaista. Saannoksen
tulkinnassa ei voi ldhted siitd, ettd minkd hyvansa itsensa kehit-
tamisen tulee olla mahdollista riippumatta varallisuudesta.
Kyse on enemman tavanomaisesta, osittain yhteiskunnan kehi-
tysasteesta ldhtevastd itsensd kehittimisen mahdollisuudesta.
Nama edellytykset on toteutettava siten, etta yleisen elaménko-
kemuksen perusteella ainakin keskeisimmat itsensa kehittami-
sen mahdollisuudet voi toteuttaa yksilon itsensd maksettavaksi
tulevin kohtuullisin kustannuksin. Kyseessa ei ole subjektiivi-
nen oikeus, vaan yhteiskunnan vastaantulo itsensa kehittdmi-
sen edellytysten parantamiseen. Ylimitoitettujen tai muutoin
epétarkoituksenmukaisten mahdollisuuksien luomiseen yksi-
16n varattomuudesta riippumatta sidnnos ei ulotu?!

Perustuslain 16.2 §:n nojalla taiteelle ja taidelaitoksille annettavan jul-
kisen tuen tarkoituksena on mahdollistaa padsymaksujen ja muiden
yleison jésenille tulevien kustannusten sekd taideharrastusten kustan-
nusten pitdminen sellaisella tasolla, ettd itsensi kehittiminen taiteen
avulla ei esty. Tama liittaa taiteen edistamiseen sosiaalipoliittisen, kult-
tuurin demokratisointiin tdhtddvan, ldhestymistavan. Sen sijaan pe-
rustuslain 16.3 §n mukaiseen taiteen vapauteen liittyva taiteen ja tai-
delaitosten julkinen tuki nojautuu vahvemmin taiteen itseisarvoon ja
siten taidemaailman autonomiaan. Naméa molemmat ndkoékulmat na-
kyvat hyvin taiteen ja kulttuurin rahoituslainsdddanndstd, joka ja-
kaantuu kahteen pddosaan: kuntien ja erdiden taidelaitosten valtion-
osuuslainsdddantoon eli ns. laitosrahoitukseen sekd harkinnanvarai-
seen taide- ja taiteilijatukeen. Ndistd ensin mainittua leimaa muun
muassa alue- ja kielipoliittisten tavoitteiden keskeisyydessd esiin tule-

270 HE 309/1993 vp s. 64.
271 Arajédrvi 2006 s. 142.
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va kulttuurin demokratisoinnillinen ote ja jdljempé&d leimaa laatuteki-
joiden vertaisarviointiin nojautuvan taidemaailman autonomisuuden
periaatteen kunnioittaminen?”?.

Valtion velvollisuus julkiseen taide- ja taiteilijatukeen onkin joh-
dettavissa perustuslain 16.2 §n ja perustuslain 16.3 §:n yhteisvaiku-
tuksesta. Vaikka ndilld perusoikeussaannoksilla on edelld mainitse-
mani kaltainen painotusero, ei julkisen taide- ja taiteilijatuen kohdalla
ole ndhdékseni tarpeellista pyrkid erittelemddn yksityiskohtaisesti
niitd elementtejd, jotka pohjautuvat pikemminkin toiseen ndista saa-
doksista kuin toiseen. Ndin ennen kaikkea sen vuoksi, ettei kumpi-
kaan perusoikeussdadnnds luo kenellekddn subjektiivista oikeutta jul-
kiseen tukeen vaan vaikuttaa ohjelmallisesti ja perustuslaillisena toi-
meksiantona julkiselle vallalle yleisid velvoitteita asettaen.

Suora taide- ja taiteilijatuki

Julkista taide- ja taiteilijatukea toteuttava taiteen rahoituslainsadadanto
jakaantuu kahteen pddosaan: 1) kuntien ja erdiden taidelaitosten valti-
onosuuslainsiidintoon eli ns. laitosrahoitukseen seka 2) harkinnanvarai-
seen taide- ja taiteilijatukeen, joka koostuu ldhinnd Suomen Kansallisteat-
terin ja Suomen Kansallisoopperan tuesta sekd taidetoimikuntajdrjes-
telmén kautta kanavoidusta taiteen ja taitelijoiden tuesta®’>. Naist4 en-
sin mainittua ohjaa laki opetus- ja kulttuuritoimen rahoituksesta (635/
1998) yhdessi siihen liittyvan muun rahoituslainsaadannon kanssa?’,
Reilusti yli puolet taiteen ja kulttuurin rahoituksesta ohjautuu tuon ns.
laitosrahoitusmekanismin kautta kunnille ja lainsdddannoén piiriin

272 Tosin on huomattava, ettd taiteilija-apurahalainsdddantédnkin on kirjattu
luonteeltaan ohjelmallisina sddnnoksind myos muita kuin laatukriteereja.
Taiteilija-apurahoja jaettaessa on niistd myodnnettdva vahintdan 30 apura-
havuotta vastaava maara nuorille tai uransa alussa oleville taiteilijoille,
minka lisdksi jakamista ohjaavissa sdidnnoksissd velvoitetaan yleiselld ta-
solla ottamaan myos kielelliset ja alueelliset ndkokohdat huomioon. (Ks.
Rautiainen 2006 s. 9-10.)

273 Jakoperusteena kaytetddn tdassa yhteydessa siis sitd, onko rahoituspaatok-
sentekija sidottu paatoksenteossaan oikeusharkintaan (laitosrahoitus) vai
tarkoituksenmukaisuusharkintaan (harkinnanvarainen rahoitus). Téalloin
on toki muistettava, ettd laitosrahoituksen piiriin ottaminen perustuu tar-
koituksenmukaisuusharkintaan. Rahoituslainsdddantdon voi halutessaan
lukea my®s tekijanoikeuslainsddddnnon siltd osin kuin siind sdddetdan te-
kijan taloudellisista oikeuksista. Tekijanoikeuslainsddadanté on olennainen
elementti taiteen valmistamisen riittdvien materiaalisten edellytysten var-
mistamisessa. Késittelen kuitenkin tekijanoikeuslainsdadantoa tassa tutki-
muksessa erillddn julkisesta taide- ja taiteilijatuesta. Nden taiteen edista-
mistd koskevan lainsdadadannon ja tekijanoikeuslainsddddannon tosiaan tay-
dentdvind jarjestelmind, jotka osittain pééllekkdisestd tehtdvapiiristddn
huolimatta eivéat voi korvata toisiaan.
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kuuluville taidelaitoksille. Ns. laitostukilainsddadédnnon piiriin kuuluu
vuonna 2007 kaikkiaan 132 museota, 56 teatteria ja 27 orkesteria. Lisak-
si tdmén lainsdddannon nojalla maksetaan kunnille asukaslukuperus-
teista valtionosuutta kulttuuritoimintaan ja tuetaan kirjastotoimintaa.
Kuntien tehtdvdnd on kulttuuritoimintalain (728/1992) nojalla
edistdd, tukea ja jarjestdd kulttuuritoimintaa alueellaan sekd edistda
taiteen harjoittamista ja harrastamista, taidepalveluiden tarjontaa ja
kayttod, kotiseututyotd sekd paikallisen kulttuuriperinnén vaalimis-
ta. Taman tehtdvan hoitamista varten valtio maksaa kunnille 29,70 %
kunnan asukasmédaran ja asukasta kohden méaaratyn yksikkohinnan
avulla muodostuvasta laskennallisesta valtionosuuden perustasta®”>.

Kunnan kulttuuripalvelut ovat kollektiivisia palveluita, joiden jarjes-
tdmisestd ja tuottamisesta padttdminen on kunnallispoliittinen kun-
nan yhteinen asia. Kuntalain (365/1995) 2.3 §n mukaan kunta voi
hoitaa sille laissa sdddetyt tehtdvét itse, yhteistoiminnassa muiden
kuntien kanssa tai hankkimalla palvelut muulta palvelun tuottajalta.
On huomionarvoista, ettd kuntien yleiseen kulttuuritoimeen saama
valtionosuus on tdysin laskennallinen seké riippumaton siitd millaisia
ja minka tasoisia kulttuuripalveluita kunta tosiasiallisesti jarjestaa.
Valtiolla ei ole kdytettdvissddn mink&adnlaisia valvontakeinoja eika
myoskddn oikeudellisia pakotteita, joilla se voisi velvoittaa kunnan
harjoittamaan yleista kulttuuritoimintaa — ei edes sosiaali- ja tervey-
denhuollon valtionosuuslainsdddantoon sisdltyvan sosiaali- ja ter-
veysministerion yhteydessd toimivan perusturvalautakunnan tyyp-
pistd oikeudelliselta kompetenssiltaan heikkoa toimintaelintd. Kun-
tien yleisen kulttuuritoimen valvonta- ja ohjausvastuu on kunnilla it-
sellddn. Kunnallisen itsehallinnon nédkdkulmasta ratkaisu on perustel-
tu. Perusoikeusndkokulmasta ratkaisu voi osoittautua ongelmallisek-
si. Valtio on kdytannossa pitkalti delegoinut perusoikeuskytkentdisen
kulttuuripalveluiden tarjoamistehtdvan kunnille ilman, ettd silld on
oikeudellisia tytkaluja varmistua siitd, ettd tdimd tehtdva tulee myos
hoidetuksi.

Kirjastojen toimintaa ja kirjastotoimen rahoitusta sditelevét kirjas-
tolaki (904/1998) ja -asetus (1078/1998). Kirjastolain mukaan kirjasto-
jen tavoitteena on edistdd vdeston yhtdldisia mahdollisuuksia sivistyk-
seen, kirjallisuuteen ja taiteen harrastukseen, jatkuvaan tietojen, taito-
jen ja kansalaisvalmiuksien kehittdmiseen, kansainvélistymiseen ja

274 Opetus- ja kulttuuritoimen rahoituslakiin liittyvat opetus- ja kulttuuritoi-
men sektorilait perusopetuslaki (628/1998), lukiolaki (629/1998), laki am-
matillisesta koulutuksesta (630/1998), laki ammatillisesta aikuiskoulutuk-
sesta (631/1998), ammattikorkeakoululaki (351/2003), laki ammatillisesta
opettajankoulutuksesta (356/2003), laki taiteen perusopetuksesta (633/
1998), kirjastolaki (235/1986), laki kuntien kulttuuritoiminnasta (728/
1992), nuorisolaki (72/2006), liikuntalaki (984/1979), museolaki (729/
1992) seka teatteri- ja orkesterilaki (730/1992).
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elinikdiseen oppimiseen. Kirjastojen saama valtionosuus mééraytyy
kunnan asukasluvun ja asukasta kohti mdaratyn yksikkéhinnan pe-
rusteella niin, ettd valtion rahoitusosuus on 46,30 % opetustoimen ja
kirjaston yhteenlasketuista laskennallisista kayttokustannuksista®”®.

Valtionosuuslainsddadannon piiriin kuuluvien teattereiden ja or-
kestereiden valtionosuus méérédytyy teatteri- ja orkesterilain (730/
1992) perusteella. Niiden valtionosuus méérédytyy niin, ettd valtion-
osuus on 37 % summasta, joka saadaan, kun niille vahvistettujen las-
kennallisten henkil6tydvuosien méddrd kerrotaan toimintaa varten
madritellylld henkilotyévuoden yksikkohinnalla. Laissa on kuitenkin
kulttuuripoliittisista syistd médritelty, ettd Svenska Teatern i Helsing-
fors ja Tampereen TyOvaenteatteri saavat valtionosuutta 60 % edelld
mainitun kaavan tuottamasta summasta.’”

Museotoiminnan kohdalla kulttuuriperinnon séilyttdmisesta vas-
taava Kansallismuseo toimii osana Museovirastoa. Luonnontieteelli-
nen keskusmuseo toimii osana Helsingin yliopistoa. Taideperinntn
sdilyttdmisestd vastaavalla Valtion taidemuseolla on oma sdadddspe-
rustansa, joka koostuu sitd koskevasta laista (566/2000) ja asetuksesta
(658/2000). Valtion taidemuseo, joka on Ateneumin taidemuseon, ul-
komaisen taiteen museo Sinebrychoffin, nykytaiteen museo Kiasman
ja Kuvataiteen keskusarkiston, katto-organisaatio vastaa taidekokoel-
miensa sdilyttdmisestd, kartuttamisesta ja esilld pitamisestd?’®.

275 Prosenttia on laskettu lailla 1071/2005 opetus- ja kulttuuritoimen valtion-
osuusjdrjestelmédd muutettaessa. Muutosta koskevassa hallituksen esityk-
sessa 88/2005 ja siitd annetuissa sosiaali- ja terveysvaliokunnan seka sivis-
tysvaliokunnan lausunnoissa ja hallintovaliokunnan mietinndssa ei tar-
kastella muutoksia perusoikeuksien kannalta sivistysvaliokunta (SiVL 10/
2005 vp) tosin huomauttaa, ettd muutos yhdessa valtion talousarvioon si-
saltyvien yksikkohintaa alentavien budjettipdatosten kanssa antaa “kun-
nille vaaran signaalin”. Sivistysvaliokunnan tarkoittama vadrad signaali
lienee ymmarrettdvissa signaaliksi yleisen kulttuuritoimen jarjestamisvas-
tuusta vetdytymisena. Itse katsoisin, ettd timantyyppinen signaali johtaa
herkasti rahoitusperiaatteesta ja perustuslain 16.2 §:n seké 16.3 §n mukai-
sesta valtion jdrjestimisvastuusta luisumiseen tavalla, joka on kiistatta en-
nen kaikkea perusoikeuksien heikennyskiellon periaatteen kautta perusoi-
keuskytkentdinen. Taméa perusoikeuskytkos olisi ndhdékseni tullut saat-
taa perustuslakivaliokunnan kaisiteltdvaksi. Opetus- ja kulttuuritoimen
valtionosuuslainsdddanndssd omaksuttu priorisointiratkaisu, jossa kult-
tuuritoimi on késitetty toissijaiseksi suhteessa opetustoimeen, on nyt jan-
nitetty perusoikeusndkékulmasta darimmilleen. Osaltaan lailla 1071/2005
tehtyjda muutoksia lieventda se seikka, ettd muutosten kautta valtion taide-
ja kulttuurilaitosten yllapitoon kohdentama valtionosuus kasvaa. Koska
taide- ja kulttuurilaitosten valtionosuutta on kuitenkin ennen muutosta
kuvattu perustellusti ldhinnd sanalla jalkeenjddnyt (viitaten mm. indeksi-
tarkastusten tekemattd jattdmiseen), kdyvat taide- ja kulttuurilaitosten val-
tionosuuden vihdiset korotukset vain hyvin keinotekoisesti perusteluiksi
kuntien yleisen kulttuuritoimen rahoituksen leikkauksille.
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Muutoin museolaitos koostuu 13 valtakunnallisesta erikoismu-
seosta, 20 maakuntamuseosta, 16 aluetaidemuseosta ja joukosta val-
tionosuuslainsdddannon piiriin kuuluvia muita museoita. Museoiden
toimintaa ohjaa ja niiden valtionosuuden mé&édrdytymisestd saatda
museolaki (729/1992) ja museoasetus (1312/1992). Museoiden val-
tionosuusjdrjestelmd vastaa teattereiden ja orkesterien valtionosuus-
jarjestelmaa.

Vaikka tdtd ylld kuvattua kulttuuritoimen valtionosuusjérjestel-
ma&d voinee pitdd pddosin toimivana, on se saanut osakseen myds ar-
vostelua. Ongelmat ovat pitkilti kiteytyneet kahteen kysymykseen.
Ensinndkin valtionosuusjirjestelmi on koettu lukkiutuneeksi. Sen ulko-
puolella on runsaasti sellaisia taideorganisaatioita, jotka tayttdisivat
valtionosuuden piiriin pédésylle asetetut ehdot, mutta eivit ole paas-
seet jdrjestelmén piiriin, koska jarjestelman laajentamiseen ei ole osoi-
tettu taloudellisia resursseja. Toisekseen jdrjestelmén piirissd olevien
dellisesta kustannuskehityksesti.”” Esiintuodut ongelmat voivat pitkal-
14 aikavdlilla, ellei niihin puututa, muodostaa uhan taiteen vapaudel-
le. Ongelmia on késitelty useissa valtion tyéryhmissa. Esimerkiksi
valtionosuusteattereiden toiminnan kehittdmistd pohtinut tyoryhma
esitti vuonna 2003, ettd teattereiden vilisen oikeudenmukaisuuden
toteutumiseksi tulisi teattereiden valtionosuusedellytysten tayttymis-
td tarkastella médrdajoin opetusministerion johdolla laadittavan kri-
teeriston perusteella’.

Edelld késittelemdni ns. laitosrahoituksen (valtionosuusjdrjestel-
maén) jélkeen jéljelle jadvastda harkinnanvaraisesta taide- ja kulttuuri-

276 Myos kirjastojen valtionosuuden laskentaperusteita muutettiin lailla
1071/2005. Muutokset eivdt kuitenkaan vaikuttaneet kirjastotoiminnan
valtionosuusrahoituksen kokonaismaaraan. Hallintovaliokunta (HaVM
24/2005) suhtautui kuitenkin muutoksiin kriittisesti ja nédki valtionosuus-
rahoituksessa korotuspaineita.

277 Teattereiden ja orkestereiden yksikkohinnat kytkettiin yhtendisen indeksi-
tarkastuksen piiriin lailla 1071/2005 toteutetulla muutoksella. Muutos
korjasi teattereiden ja orkestereiden valtionosuuden perustana olleen yk-
sikkohinnan jalkeenjddneisyyttd suhteessa taidelaitosten todellisiin kus-
tannuksiin. Aiempi yksikkohintajarjestely oli laman aikaisten sddstopada-
tosten peruja.

278 Valtion taidemuseon kokoelma muodostaa toisen valtion merkittavista
taidekokoelmista. Toinen on valtion taideteostoimikunnan hallinnoima
valtion taidekokoelma, joka koostuu valtion kiinteistdihin sijoitetuista tai-
de-esineistd. Valtion taidekokoelman hallinto on Taiteen keskustoimikun-
nan hallintotoimiston yhteydessa.

279 Ks. Oulasvirta & Flinkkila 2005 s. 165.

280 Selvitys teattereiden valtionosuusjdrjestelman toimivuudesta 2003 s. 37.
Néhdikseni, de lege ferenda, taiteen vapauden kannalta suositeltavinta ja
taidemaailman autonomisuutta kunnioittavinta olisi, ettd tarkastelun suo-
rittaisi valtion ndyttamotaidetoimikunta vertaisarviointina.
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rahoituksesta hieman alle puolet ohjautuu kahden valtakunnallisen
tehtdvan omaavan taidelaitoksen, Suomen Kansallisteatterin ja Suo-
men Kansallisoopperan, tukemiseen?®!. Loppu harkinnanvarainen
taide- ja kulttuurituki jaetaan pddasiassa taidetoimikuntien ja apura-
halautakuntien kautta harkinnanvaraisena suorana taiteilijatukena ja
taideyhteisdtukena. Taidetoimikuntien ja apurahalautakuntien jaka-
ma tuki perustuu taiteen autonomiaa kunnioittavalle vertaisarvioin-
nille ja sitd ohjaavat muun muassa laki taiteen edistimisen jérjeste-
lyistd (328/1967), taiteilija-apurahalaki (734/1969) ja erditd apuraha-
lautakuntia koskevat sdddokset (laki erdistd kirjailijoille ja kdédntégjille
suoritettavista apurahoista ja avustuksista 236/1961 sekd laki erdista
kuvataiteen tekijoille suoritettavista apurahoista 115/1997).

Laissa taiteen edistdmisen jdrjestelyistd méaaritellddn valtion taide-
toimikuntien ty6ta koordinoivan taiteen keskustoimikunnan, valtion
taidetoimikuntien?®? ja alueellisten taidetoimikuntien?3 asema ja teh-
tavéat. Lain 2 §n mukaan valtion taidetoimikuntien ja taiteen keskus-
toimikunnan tehtdvana on edistdd luovaa ja esittdvaa taiteellista tyo-
td, taiteen tuntemusta ja harrastusta sekd taiteen kannalta tarkeata
ajankohtaista tutkimusta, toimia valtion asiantuntijaelimend taiteen
alalla ja suorittaa ne muut taiteen edistimistd tarkoittavat tehtavit,
jotka asetuksella niille annetaan. Samaisen pykalan mukaan alueellis-
ten taidetoimikuntien tehtédvistd taiteen edistdmiseksi alueellaan on

281 Asetuksella veikkauspelien ylijadman kdyttamisesta (725/1982) saadettiin,
ettd veikkausvoittovaroista kdytetddn vuosittain 8 prosenttia Suomen
Kansallisoopperan tukemiseen ja 3 prosenttia Suomen Kansallisteatterin
tukemiseen kuitenkin siten, ettd niille tarvittaessa annetaan myos lisa-
avustusta. Asetus kumottiin lailla raha-arpajaisten sekd veikkaus- ja ve-
donlyéntipelien tuoton kédyttamisestd (1054/2001). Lain mukaan 38,5 %
veikkausvoittovaroista kdytetddn taiteen edistimiseen valtion talousar-
viossa paétettavalla tavalla, joskin lain 1191/2005 mukaisesti jakosuhteista
voidaan poiketa kirjastotoimen rahoittamisen hyvéksi vuoteen 2009 saak-
ka. Nykyisellddn Suomen Kansallisoopperan ja Suomen Kansallisteatterin
taloudellinen tuki on siis puhtaasti harkinnanvaraista, silld laitokset eivat
my0skaddn kuulu teatteri- ja orkesterilain varsinaisen rahoitusmekanismin
piiriin. Tosin teatteri- ja orkesterilain 6a §:n mukaan opetusministeri¢ voi
myontdd Suomen Kansallisteatterille valtion talousarvion rajoissa valtion-
avustusta kayttokustannuksiin ja perustamishankkeeseen. Suomen Kan-
sallisteatteri on organisaatiomuodoltaan yksityisoikeudellinen osakeyh-
ti6. Sen osakekannan omistaa teatterin tukisdatio. Suomen Kansallisoop-
pera on organisaatiomuodoltaan yksityisoikeudellinen sdatio.

282 Valtion taidetoimikuntia ovat valtion elokuvataidetoimikunta, valtion kir-
jallisuustoimikunta, valtion kuvataidetoimikunta, valtion muotoilutoimi-
kunta, valtion nédyttimotaidetoimikunta, valtion rakennustaidetoimikun-
ta, valtion saveltaidetoimikunta, valtion tanssitaidetoimikunta ja valtion
valokuvataidetoimikunta (laki taiteen edistdmisen jarjestelyista 1.18§).

283 Alueellisen taide-elamén edistdmistd varten kussakin ladnissa on yksi tai
useampi alueellinen taidetoimikunta siten kuin opetusministerio tarkem-
min maaraa (laki taiteen edistamisen jérjestelyistd 1.3 §).
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voimassa soveltuvin osin se, mitd valtion taidetoimikunnista saade-
taan.

Keskeisin taidetoimikuntalaitoksen tehtdva on jakaa suoran taitei-
lijatuen ytimessd olevat taiteilija-apurahat, joiden sdddosperustan
muodostavat laki (734/1969) ja asetus (845/1969) taiteilijaprofessorin
viroista ja valtion taiteilija-apurahoista. Sdddosten mukaan Suomessa
on oltava véhintddn 8 taiteilijaprofessorin virkaa, johon méarédajaksi
tai toistaiseksi nimitetty taiteilijaprofessori harjoittaa alansa luovaa
taiteellista tyotd, luennoi korkeakouluissa ja antaa opetusta taiteen-
harjoittajille. Yleensd virkoja on ollut 11 ja niihin on nimitetty enintd&n
5 vuoden méardajaksi kerrallaan.

Taiteilija-apurahoista laki toteaa, ettd valtion talousarvioon otetaan
vuosittain médrédraha, josta jaetaan 495 apurahavuotta vastaava maa-
ré taiteilija-apurahoja (kestoltaan 0,5-5 vuotta) eri alojen taiteenhar-
joittajien tydskentelyn ja opintojen tukemiseen. Lisdksi valtion talous-
arvioon varataan védhintadn 50 valtion taiteilija-apurahan suuruinen
maéadrdraha jaettavaksi kohdeapurahoina tiettyjen tydsuunnitelmien
toteuttamista varten. Viahintddn kolmivuotisia taiteilija-apurahoja
sekd kohdeapurahoja myonnettdessd on etusija annettava luovan suo-
rituskyvyn jo osoittaneille taiteenharjoittajille. Vahintdén 30 apuraha-
vuotta vastaava maédrd taiteilija-apurahoista on jaettava nuorille tai
uransa alussa oleville taiteenharjoittajille.

Taiteilija-apurahaa nauttii vuosittain noin 550 taiteilijaa. Valtaosal-
le heistd myonnetddn heidédn taiteellisen uransa aikana yksi tai kor-
keintaan muutamia taiteilija-apurahajaksoja. Suomalaisen taiteilija-
kunnan joukkoon mahtuu kuitenkin yksittdisid taiteilijoita, jotka saa-
vat valtion taiteilija-apurahaa ldhes koko taiteilijauransa ajan.284

Laki erdistd kirjailijoille ja kddntdjille suoritettavista apurahoista
(236/1961) saataa, ettd valtion varoista jaetaan vuosittain kotimaisille
kirjailijoille tai kddntéjille sen johdosta, ettd heidadn kirjoittamiaan tai
kdantamidan kirjoja pidetddn maksuttomasti kdytettdvissa yleisissa
kirjastoissa, apurahoja ja avustuksia, joiden kokonaismééra on kym-
menen prosenttia edellisend kalenterivuonna kuntien ylldpitdmiin
yleisiin kirjastoihin hankittuun kirjallisuuteen kaytetystd maararahas-
ta. Jakamisesta vastaa lain nojalla perustettu kirjailijoiden ja kdanta-
jien kirjastoapurahalautakunta, joka toimii hallinnollisesti taiteen kes-
kustoimikunnan yhteydessd. Vaikka lailla on perustelujen tasolla kyt-
kos tekijanoikeusjdrjestelméén, ei tosiasiallisesti yksiltasolla lain no-
jalla jaetuilla apurahoilla ja avustuksilla ole yhteyttd tekijanoikeustu-
lon menetyksen kompensointiin.

Laki kuvataiteen tekijoille suoritettavista apurahoista (115/1997)
sddtdd, ettd valtion varoista jaetaan vuosittain Suomessa pysyvésti
asuville tai asuneille kuvataiteen tekijoille apurahoja sen johdosta,

284 Rautiainen 2006 s. 70-75.
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ettd heiddn tekemidédn, julkisessa omistuksessa olevia teoksia voidaan
nayttdd julkisesti ja ettd apurahoja voidaan myontéda luovaa tyota te-
keville kuvataiteen tekijoille heiddn ammatinharjoittamisensa talou-
dellisten edellytysten ylldpitdmiseksi ja edistimiseksi. Jakamisesta
vastaa lain nojalla perustettu kuvataiteen ndyttdapurahalautakunta,
joka toimii hallinnollisesti taiteen keskustoimikunnan yhteydessa.
Kuvataiteen tekijoille on lisdksi luotu erityinen droit de suite -ajatte-
luun nojautuva jalleenmyyntikorvausjdrjestelmd, josta sdatda tekijan-
oikeuslain 26i §, 26j § ja 26k §. Jarjestelmda hallinnoi opetusministe-
rion maadrdyksesta Kuvasto ry.

Lain elokuvataiteen edistimisestd (28/2000) mukaan elokuvan ja
muun kuvaohjelman valmistamisesta ja jakelusta sekd muusta eloku-
vakulttuurin edistdmisestd aiheutuviin kustannuksiin voidaan myon-
tda tukea valtion talousarvioon otetuista varoista. Valtaosa lain nojalla
mydnnetystd tuesta on elokuvien tuotantotukea, jonka jakamisesta
vastaa Suomen elokuvasditio. Lisdksi asetuksen elokuvataiteen edis-
tamisestd (121/2000) mukaan Valtion elokuvataidetoimikunta voi
myontdd elokuvan tai muun kuvaohjelman tuottajalle palkintoluon-
teista elokuvataiteen laatutukea.

Edelld kasitteleméni lakisddteisen harkinnanvaraisen taidetuen li-
sdksi on valtion taidetuen piiriin otettu useita sellaisia taidetuen muo-
toja, joilla ei ole lainkaan omaa siidosperustaa®®®. Niiden siddéspe-
rustana toimii ndin ollen ainoastaan lain taiteen edistdmisen jdrjeste-
lyistd 5.1 §, jonka mukaan valtion talousarvioon otetaan vuosittain
valtion taidetoimikuntia, taiteen keskustoimikuntaa ja alueellisia tai-
detoimikuntia varten méérdraha kdytettavdksi toimikuntien taiteen
edistamistd tarkoittavien toimenpiteiden rahoittamiseen. Tdlle alueel-
le kuuluvat eri taiteenalojen produktio- ja uustuotantotuet, keskeinen
osa harkinnanvaraisesta taideyhteisotuesta ja muiden taiteenalojen
kuin elokuvataiteen laatutuki.

Témaé lainsddddannolld korvamerkkaamaton rahoitus on kéytan-
nossd mahdollistanut taidetoimikuntalaitoksen tuen alueen jousta-
van, taidemaailman autonomisesta harkinnasta kumpuavan laajenta-
misen uusien ja kokeilevien taidemuotojen, esimerkiksi sirkus- ja me-
diataiteen, suuntaan?®®. Korvamerkitsemattdmain rahoitukseen liit-
tyy kuitenkin muuta rahoitusta voimakkaampi opetusministerion oh-
jausvalta, koska ministerio voi kohdentaa méérdrahoja haluamaansa
kayttotarkoitukseen. Médrdrahojen kdyttokohteiden yksityiskohtais-
ta sddntelyd voi pitdd taidemaailman autonomisuuden periaatetta

285 Naiden tukimuotojen mééra on kasvanut nopeasti 1990-luvun alusta lah-
tien.

286 Osaltaan tdhdn suuntaan on vaikuttanut myos taiteilija-apurahalainsaa-
dannossa kdytossd olleesta taiteilija-apurahojen taiteenaloittaisesta kiin-
tidinnistd luopuminen vuonna 2000, joka toteutettiin lakia taiteilijaprofes-
sorin viroista ja valtion taiteilija-apurahoista muuttaneella lailla 367,/2000.
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heikentdvdnd. Taidemaailman autonomisuuden periaatteen kannalta
olisikin perusteltua, ettd kaikilla taiteenaloilla ohjaussuhdetta keven-
nettdisiin siten kuin sdveltaiteen edistimismddrdrahojen kohdalla til-
14 hetkelld menetelldan.

Edelld kuvattu suomalainen julkisen taide- ja taiteilijatuen jarjes-
telmad toteuttaa ndhddkseni hyvin taiteen vapautta koskevan perusoi-
keusnormin taiteen edistimiseen osoittaman turvaamisoikeudellisen
ulottuvuuden edellytykset. Taiteen vapautta koskeva perusoikeus-
normi ei, kuten edelld olen maininnut, luo kenellekdan subjektiivista
oikeutta julkiseen taide- ja taiteilijatukeen tai edes edellytd pitimaan
julkista taide- ja taiteilijatukea nykyisenkaltaisena. Se seikka, ettd jul-
kista taide- ja taiteilijatukea muutettaessa, etenkin heikennettdessa
kuten yleisen kulttuuritoimen osalta lailla 1071/2005 tapahtui, ei
muutoksia ole peilattu taiteen vapautta koskevaan perusoikeusnor-
miin, on nahdakseni altis valtiosdantooikeudelliselle kritiikille. Vas-
taisuudessa valmisteltaessa julkista taide- ja taiteilijatukea koskevaa
lainsdaddantoa olisi lainvalmisteluvaiheessa ja -asiakirjoissa kiinnitet-
tdva huomio sdddosmuutosten ja mahdollisesti kokonaan uusien saa-
dosten perusoikeuskytkokseen.

Vilillinen taide- ja taiteilijatuki

Olen edelld késitellessdni julkista taide- ja taiteilijatukea kasitellyt nii-
td taiteen edistdmistoimia, joiden puitteissa julkinen valta edistdd tai-
detta maksamalla suoraan taiteilijoille tai taideyhteisdille rahallista
tukea. Tuon suoran taide- ja taiteilijatuen liséksi julkinen valtaa edis-
tdd taidetta erityyppisten toimeentuloturvalainsddntoon ja verolain-
sdddantoon kuuluvien taiteilijoita ja taidetta koskevien erityisjdrjeste-
lyjen avulla. N4itd jarjestelyjd voi kutsua vililliseksi taide- ja taiteilija-
tueksi. Euroopan parlamentti on vuonna 1991 pédtoslauselmassaan
edellyttanyt taitelijan ammatin erityisluonteen tunnustamista ja sen
mukaista kohtelua lainsdddanndsséd lausumalla:

Kehotetaan komissiota varmistamaan, ettd sen kulttuuriseen
toimintaohjelmaan siséltyy taiteilijoita koskeva saannos, joka
takaisi, ettd yhteiskunta tunnustaa taiteilijat tarjoamalla heille
kunnollisen toimeentulon ja kohtuullisen sosiaaliturvan niina-
kin jaksoina, jolloin he eivét saa palkkaa, tarjoamalla soveltu-
van verojarjestelmédn, joka ottaa huomioon heiddn tulojensa
epasaannollisyyden, sekd tarjoamalla tyydyttavan elakejarjes-
telmén.?%”

Taiteilija-apurahajirjestelmén rinnalle syntyi 1970-luvulla sosiaalisis-
ta syistd ylimaardisten taiteilijaeldkkeiden jarjestelma (VNp 75/1974,
muut. VNp 929/1984, VNp 974/1992). Sen tarkoituksena on tayden-

287 Euroopan parlamentin paatoslauselma A 3-0389/1991, kohta 7.
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tdd normaalia eldkejdrjestelmdd kompensoimalla apurahansaajien
apurahojen verottomuudesta johtuvaa eldkekertymén pienuutta. Yli-
maédrdinen eldke (tdysi eldke tai osaeldke) voidaan myontdd tunnus-
tuksena ansioituneesta taiteellisesta toiminnasta taiteilijana. Taiteilija-
eldkettd haetaan opetusministerioltd, joka myontdd ne maararahojen
puitteissa hankittuaan ensin lausunnon taiteen keskustoimikunnalta,
jonka tehtdvand on taidemaailman autonomisuuden periaatteen mu-
kaisesti suorittaa hakijoiden taiteellisten ansioiden vertailu. Eldkkeet
maksaa valtiokonttori ja ne on budjettiteknisesti sijoitettu erilleen tai-
teen edistdimismaddrarahoista osaksi valtionvarainministerion pdaluo-
kan eldkemé&drdrahoja.

Ylimaardisia taiteilijaeldkkeitd myonnetddn vain joitakin kymme-
nid vuodessa?®®. Niin ollen ylimairiisten taiteilijaelikkeiden jirjes-
telmd ei taysiméddrdisesti kompensoi niitd eldketurvaan liittyvid on-
gelmia, jotka juontuvat apurahojen verottomuudesta. Apurahansaajien
eldketurvan ja muun sosiaaliturvan uudistamista onkin valmisteltu jo
vuosia.

Taiteilijoiden tyollistimisedellytyksid ja sosiaaliturvaa on késitelty
opetusministerion asettamien Taisto-toimikunnan, Taisto II -toimi-
kunnan ja Taisto II -toimikunnan seurantatyéryhman mietinnoissa?®’.,
Taisto II -toimikunta ehdotti muun muassa VEL -eldkeoikeuden liitta-
mistd kaikkiin valtion taiteilija-apurahoihin niiden kestosta riippu-
matta, apurahojen vaikutuksia eri sosiaalietuuksiin koskevien ohjei-
den laatimista, verohallinnon késikirjan tarkentamista apurahojen
osalta ja apurahoihin kohdistuvien tulonhankkimiskulujen vahenta-
misen periaatteiden selventdmistd. Taisto II -tydryhmaén esitysten to-
teutumista on tarkasteltu Taisto II -seurantatyoryhman muistiossa.

288 Valtion vuoden 2007 talousarvioon on varattu (momentti 28.07.06 ylimaa-
rdiset eldkkeet) madrdraha 35 uuden taiteilijaeldkkeen myontdmiseen.
Vuosittain myonnettdvien uusien taiteilijaeldkkeiden maaraa laskettiin
1990-luvun talouslaman aikana 60 eldkkeestd 35 eldkkeeseen. Maara on
erittdin alhainen, kun otetaan huomioon se, ettd periaatekannanottona on
valtion 15-vuotisten taiteilija-apurahojen myontamisen aikaan katsottu,
ettd ko. apurahaa nauttivien taiteilijoiden tulisi paasta taiteellisten ansioi-
densa ja eldketurvansa puutteellisuuden johdosta eldkoityessaan (mika
kaytannossd usein tapahtuu yhtd aikaa 15-vuotisen taiteilija-apurahan ja
sen pidennysten paattymisen kanssa) valtion ylimaardiselle taiteilijaelak-
keelle. Téassé yhteydessa on kuitenkin huomattava, ettd valtion 15-vuotiset
taiteilija-apurahat kerryttivait VEL:n mukaista eldkettd niin, ettd niiden
saajien elakertymaan huomioitiin myos aiemmat 3- ja 5-vuotiset taiteilija-
apurahakaudet. 15-vuotisista apurahoista luopumisen yhteydessa luotui-
hin “uusimuotoisiin” 5-vuotisiin taiteilija-apurahoihin liitettiin luopumi-
sen yhteydessa myos VEL-elakeoikeus (1.1.2007 alkaen VaEL eldkeoikeus
lain 1295/2006 mukaisesti, ks. L. 1296 /2006 28§).

289 Taisto-toimikunnan mietintd 1995, Taisto II-seurantatyéryhman muistio
2003, Taiteilijoiden tyollistamistd ja sosiaaliturvaa selvittivan toimikun-
nan (Taisto II) muistio 2000.
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Muistiossa on todettu apurahataiteilijoiden asemaan vaikuttavien
Taisto II -toimikunnan ehdotusten toteutuneen heikosti. Seurantatyo-
ryhmé pyrkikin konkretisoimaan niihin liittyneet jatkoehdotuksensa
ja osoittamaan valmistelutehtdvét eri virastoille tai ministeridille.

Ehdotuksia on ty0stetty sosiaali- ja terveysministerion asettamassa
apurahan saajien sosiaaliturvaa selvittineessa tyt')ryhméissa'zgo, jonka
loppuraportissa esitetddn pakollisen eldkevakuutuksen jdrjestamista
apurahansaajille ja eldkevakuutetun tulon ottamista sairausvakuutus-
lain (1224 /2004) mukaisten etuuksien (sairauspdivédrahan ja vanhem-
painetuuksien) mddrdn laskemisen perusteeksi. Talldin apurahasta
maksettaisiin my0s sairausvakuutusmaksua. Ehdotetussa mallissa
apurahakausi ei kuitenkaan kerryttdisi tyottomyysturvalain mukaisia
etuuksia, vaan padtoiminen apurahalla tydskentely olisi edelleen niin
sanottu hyviksyttdva syy olla pois tydmarkkinoilta ja se pidentdisi
tyossdoloehdon tarkastelujaksoa enintdédn seitsemélld vuodella. Tyo-
ryhmén ehdotuksiin liittyy ehdotus valtion maksamien apurahojen
summien korottamisesta eldkevakuutusmaksun lisddmistéd vastaaval-
ta osin ja tuloverolain (1535/1992) 82 §:n 2 momentin mukaisen vero-
vapaan apurahan yldrajamddrdan korottamiseksi noin 19 000 euron
vuositasoon?’!.

Julkinen taiteilijatuki kytkeytyykin, kuten edelld kasitellystd kady
ilmi, monin osin verolainsiddintoon. Tuloverolain 82 §:n mukaan ve-
ronalaista tuloa ei ole stipendi tai muu apuraha, joka on saatu taiteel-
lista toimintaa varten, eika taiteellisen toiminnan tunnustukseksi saa-
tu palkinto. Muulta kuin valtiolta, kunnalta tai muulta julkisyhteisol-
td taikka Pohjoismaiden neuvostolta saadut stipendit, opintorahat ja
muut apurahat sekd palkinnot ovat kuitenkin veronalaista tuloa siltd
osin, kuin niiden sekd julkisyhteis6iltd ja Pohjoismaiden neuvostolta
saatujen stipendien, muiden apurahojen, opintorahojen ja palkintojen
yhteenlaskettu mééra tulon hankkimisesta ja sdilyttamisestd johtunei-
den menojen vahentdmisen jalkeen verovuonna ylittdd valtion taitei-
lija-apurahan vuotuisen maardn. Veronalaista tuloa ei ole my6skéddn
taiteen alalla jarjestetystd, taiteellisesti merkittdvdstd valtakunnalli-
sesta tai kansainvélisestd valtiovarainministerion opetusministerion
ehdotuksesta nimedmasta kilpailusta saatu palkinto.

Tuloverolain 57 §n mukaan yhteisd saa valtioneuvoston asetuk-
sella tarkemmin sdddettdvalld tavalla vahentdd tulostaan vadhintadn
850 euron ja enintddn 25 000 euron suuruisen rahalahjoituksen, joka
on tehty taidetta edistdvédn tarkoitukseen Suomen valtiolle, suoma-

290 Apurahansaajien sosiaaliturvaa selvittineen tyoryhmén loppuraportti
2004.

291 Tyottomyysturvan osalta tydryhman ehdotuksia on jatkotyostetty syksylla
2007 ilmestyneessd tyOministerion selvitysmies Pasi Jarvisen raportissa
(ks. Jarvinen 2007). Muun sosiaaliturvan osalta tydryhmaén esitysten jatko-
valmistelusta vastaa sosiaali- ja terveysministerio.
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laiselle yliopistolle tai korkeakoululle taikka sellaiselle verohallituk-
sen nimedmalle suomalaiselle yhdistykselle, laitokselle tai sdéatiolle,
jonka varsinaisena tarkoituksena on taiteen tukeminen.

Arvonlisaverolain (1501/1993) 85a§:n mukaan teatteri-, sirkus-,
musiikki- ja tanssiesitysten, elokuvandytosten, ndyttelyjen, museoi-
den sekd muiden vastaavien kulttuuri- ja vithdetilaisuuksien ja laitos-
ten padsymaksuihin, kirjoihin seké taideteosten ensimyyntiin sovelle-
taan alennettua 8 %:n verokantaa. Alhaisemman verokannan perus-
teena ovat muun muassa kulttuuripoliittiset syyt ja ndin ollen alhai-
sempi verokanta voidaan lukea osaksi valtion valillistad taidetukea.

Taiteilijoiden verotuksen kohdalta on huomattava, ettd taiteilijoi-
den kohdalla ei ole ryhdytty vastaaviin tulojen jaksotusta koskeviin
erityisiin lainsdddantoratkaisuihin kuin urheilijoiden kohdalla on tu-
loverolain 116a §n, 116b §n ja 116¢c §:n mukaisesti ryhdytty. Taiteili-
joiden tulonmuodostukselle luonteenomainen tulojen suuri vaihtelu
vuosittain sekd tyon kustannusten epdtasainen jakautuminen eri vuo-
sille saattaa aiheuttaa taiteilijoille sen kaltaisia ongelmia verotuksessa,
joihin urheilijoita koskevilla verotuksen jaksottamisen erityisjdrjeste-
lyilld on pyritty vastaamaan. Suomessa on de lege ferenda esitetty aja-
tus ns. taiteilijatilistd tai erityisestd taiteilijan menovarauksesta. Aja-
tuksena on ollut se, ettd osa taiteilijoiden saamista tuloista voitaisiin
siirtdd taiteilijatilin tai menovarauksen kautta kdytettavéksi tulevai-
suudessa. Siirrettyd osuutta ei verotettaisi kertymavuoden tulona
vaan vasta mddrdajan kuluttua siltd osin kuin sitd ei ole kdytetty tai-
teelliseen tyohon kohdistuvien menojen kattamiseen. Eduskunta on
asiaan liittyen hyvdksynyt vuonna 2002 arvonlisdverolain muuttami-
sen yhteydessd seuraavan lausuman:

Eduskunta edellyttda, ettd hallitus ryhtyy toimenpiteisiin, joilla
selvitetadn mahdollisuudet ottaa kuvataiteilijoiden verotukses-
sa kdyttoon ns. taiteilijatili tai menovaraus, jolla voidaan lie-
ventdd niitd ongelmia, jotka johtuvat kuvataiteilijoiden tyon
erityisluonteesta.>

Séaddettdessd taiteilijoita koskevaa toimentuloturva- ja verolainsda-
dantdd on kiinnitettdva huomio sdddosten vaikutuksiin taiteilijan tai-
teelliseen toimintaan, silld saddoksilld on selvé perusoikeuskytkos pe-
rustuslain 16.3 §:ssd turvattuun taiteen vapauteen.

Tekijanoikeus taiteen edistijind ja rajoittajana

Erdan erityiskysymyksen taiteen vapauden turvaamisessa muodos-
taa immateriaalioikeuden alaan kuuluva tekijanoikeusjédrjestelma.
Toisaalta se toimii taiteellisen toiminnan turvaajana. Toisaalta yksin-

292 EV 170/2002 vp.
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oikeusjdrjestelyna siihen liittyy taiteellisen toiminnan vapautta rajoit-
tavia elementtejd. Lahtokohtaisesti tekijanoikeus turvaa taiteilijan ta-
loudellisia ja moraalisia oikeuksia taiteellisen tydskentelyn tuloksena
syntyneeseen teokseen.

Tekijanoikeudesta sdddetddn tekijanoikeuslaissa (404/1961), jonka
1§n mukaan tekijanoikeus kuuluu teoksen luoneelle tekijille*®>.
Teoksia ovat teoskynnyksen ylittavét (itsendiset ja omaperdiset kirjal-
liset ja taiteelliset) teokset?*. Tekijanoikeudellisen suojan kohteen on
teoksen ilmiasu muttei sen idea®”. Taloudellisiin tekijanoikeuksiin
kuuluu tekijan yksinomainen oikeus maératd teoksensa valmistami-
sesta, julkistamisesta ja saattamisesta yleisén saataviin®®. Lisiksi ku-
vataiteilijoiden erityisiin taloudellisiin oikeuksiin kuuluu oikeus ku-
vataiteen jilleenmyyntikorvaukseen®””. Moraalisiin oikeuksiin kuu-
luu isyysoikeus, respektioikeus, luoksepédsyoikeus ja katumisoikeus
sekd ns. klassikkosuoja, jota kdsitelen tuonnenpana osana kulttuuri-
perinnén suojaamista?’®. Tekijanoikeus alkaa, kun teos on luotu ja on
padsaantoisesti voimassa, kunnes 70 vuotta on kulunut tekijan kuole-
masta (TekijaL 43 §)%%.

Varsinaista tekijanoikeussuojaa ldhelld on esittdvin taiteilijan suo-
ja (TekijaL 45 §, 47 §, 47a §), jolla suojataan sellaista esitystd, jossa esit-
tavé taiteilija esittdd tekijanoikeuden alaisen teoksen tai muutoin suo-

293 Suomalainen tekijanoikeusjdrjestelma pohjautuu mannereurooppalaiseen
droit d'auteur jarjestelmdan, jonka mukaan teoksen tekijalld on luonnolli-
nen oikeus teokseensa, mikd ainoastaan vahvistetaan lainsdadannon avul-
la. Sen taustafilosofia poikkeaa anglo-amerikkalaisesta copyright -ajatte-
lusta, jossa teosta suojataan kaupallisena hyodykkeend. Droit d'auteur
-jarjestelmédssa tekijanoikeuden subjektina on tekiji (ja hanen henkilokoh-
tainen suhteensa teokseen). Copyright-jarjestelméassa tekijanoikeuden sub-
jektina on tuottaja (ja hdnen varallisuusoikeudellinen suhteensa teokseen).
Suomalaisessa tekijdnoikeusajattelu on yhi selvemmin siirtynyt kohti co-
pyright-ajattelua niin, etta tuottajan asemaa on vahvistettu lainsdadannol-
lisesti samalla, kun tuottajan tosiasiallinen asema on myos vahvistunut so-
pimuspohjaisten tekijanoikeusluovutusten kautta. (ks. Salokannel 1990 s.
32-34ja 191-192)

294 Teos voi ilmetd materiaalisella alustalla (esim. dénitteelld) tai olla fiksee-
raamaton (esim. improvisoitu savellys). Teos voi olla alkuperédinen tai jal-
kiperdinen (esim. kaannds). Tekijanoikeudellisen teoksen kasitteestd ks.
Haarmann 2006 s. 43 . On erityisesti huomattava, ettd tekijanoikeudellinen
teoskasite ei ole sama asia kuin taiteellinen teoskasite. Kaikki taideteokset,
eivét siis valttamatta kuulu tekijanoikeuden piiriin, eivatka kaikki tekijan-
oikeudelliset teokset ole taidetta. Lisdksi on huomattava, ettd tekijanoikeu-
dellinen teos edellyttda tekijan (luonnollisen henkilon) panosta, eikd siis
voi syntya ilman luonnollisen henkilén myoétavaikutusta.

295 Ilmaisun ja idean erottaminen on tosin kdytannossa mahdotonta esimer-
kiksi fotorealismin, maataiteen ja kisitetaiteen kohdalla kuten Leppamaki
(2006 s. 31) osuvasti huomauttaa. Tekijanoikeuden kriteerit eivat istu ta-
maén tyyppiseen taiteeseen. Tekijanoikeudellisessa keskustelussa ei kuiten-
kaan ole syvennytty tdhan ongelmaan.
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jan piiriin kuuluvan teoksen. Esittdvan taiteilijan oikeussuoja raken-
tuu tekijanoikeussuojan mukaisesti taloudellisista ja moraalisista oi-
keuksista. Taloudelliset oikeudet sddntelevat teknisesti uusinnettavan
esityksen tallentamista ja tallenteen kayttdd. Adnitallennetta ja kuva-
tallennetta koskevat hieman toisistaan poikkeavat siannokset.>% Va-
lokuvatallenteen kohdalla valokuvateokset (teoskynnyksen ylittdvat
valokuvat) saavat varsinaista tekijanoikeudellista suojaa kuten alku-
perdisteokset. Muiden valokuvien kohdalla tallentaja (”se henkilo,
joka on painanut nappia”) nauttii erityistd valokuvaajan suojaa (Teki-
jaL 49a §).%°! Kuvatallenteen ja 44nitallenteen erityista asemaa teoksi-
na korostaa se, ettd tekijanoikeuslaissa on saddetty niitd koskevat eri-
tyiset tuottajan (tallentajan) suojat (TekijdL 46§, 46a§, 47§ ja
47a §)°2, Kuten Haarmann toteaa, oikeuspoliittisesti taysin hyvaksyt-
tdvaa syytd ei ole sithen, miksi kirjan ja nuottien kustantajan on joh-
dettava oikeutensa alkuperdisiltd tekijoiltd, mutta ddnitallenteen ja
kuvatallenteen tuottajaa suojataan erityiselld tuottajan suojalla3®,

Tekijanoikeuden tarkastelu yksinomaan tekijalahtoisesti antaa hel-
posti virheellisen kuvan tekijanoikeuden tosiasiallisesta luonteesta.
Tekijanoikeuslain 27 §n 1 momentin mukaan tekijdnoikeus voidaan
lain 3 §:n sdadnnoksistd johtuvin (ldhinnd moraalisten oikeuksien luo-
vuttamattomuutta koskevin) rajoituksin luovuttaa kokonaan tai osit-
tain®®*. Tekijinoikeuden kokonaisluovutuksesta puhutaan silloin,
kun tekija luovuttaa kaikki taloudelliset oikeutensa teokseen. Osit-
taisluovutuksessa tekija luovuttaa osan taloudellisista oikeuksistaan
teokseen. Luovutus voi olla ekslusiivinen (tekijin itsensdkin ulkopuo-
lelle sulkeva) tai rinnakkainen. Yleisten sopimusoikeudellisten peri-
aatteiden mukaisesti luovutus voi tapahtua kirjallisesti, suullisesti tai
konkludenttisesti®®®. Luovutettua oikeutta ei voida luovuttaa edel-
leen, ellei luovutuksen yhteydessa ole asiasta sovittu. Tekijanoikeu-
denluovutus ei myoskddn oikeuta muuttamaan teosta.

296 Taloudelliset oikeudet ovat luovutettavissa kokonaan tai osittain. Lisaksi
niitd rajoittavat tekijanoikeuslain mukaiset rajoitukset eli vapaa hyviksi-
kayttooikeus, pakkolisenssijdrjestelmad ja sopimuslisenssijarjestelma. Erdi-
td teostyyppeja koskevat myos erityiset presumptiosddnnokset. Esimer-
kiksi TekijaL 39 § suo tuottajalle oikeuden maarata elokuvateoksen julki-
sesta esittimisestd, ellei tastd ole tekijoiden kanssa toisin sovittu.

297 Haarmann 2006 s. 57-66.

298 Haarmann 2006 s. 66-71.

299 Tarkemmin ks. Haarmann 2006 s. 71-72.

300 Haarmann 2006 s. 91-95.

301 Haarmann 2006 s. 98-100.

302 Haarmann 2006 s. 96-97 — tuottajan suojat edustavat selkedsti anglo-ame-
rikkalaista copyright-jarjestelmaa.

303 Haarmann 2006 s. 96.

304 Tekijanoikeuden (immateriaalinen varallisuusoikeus) luovutus on pidetta-
va kasitteellisesti erillddn teoskappaleen (omistusoikeuden) luovutuksesta.
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Esimerkiksi elokuvataiteessa, musiikin alalla ja kirjallisuudessa te-
kijat luovuttavat kustannus- ja tuotantosopimuksin sddnnénmukai-
sesti taloudelliset oikeutensa tuottajaorganisaatioille. My6s kuvatai-
teen alalla tapahtuu merkittdvdssd mdédrin oikeudenluovutuksia
muun muassa kuraattoreille ja galleristeille. Esimerkiksi elokuvatai-
teen kohdalla on todettu tekijoiden menettdneen luovutussopimuksil-
la lihes kaikki oikeutensa maarit teoksensa kaytosta®*®. Taloudellis-
ten tekijanoikeuksien tosiasiallinen hallinta onkin hyvin pitkalti siir-
tynyt tekijanoikeusteollisuuden piiriin etenkin, kun tekijanoikeuden
sopimusluovutusten lisdksi otetaan huomioon tekijanoikeutta rajoit-
tavat pakkolisenssit (TekijaL 18 §:n mukainen antologiavapaus ja Te-
kijaL 19.4 §n mukainen yhteisdoikeudellisiin velvoitteisiin pohjautu-
va vuokraus- ja lainausoikeus) ja sopimuslisenssit (TekijaL 13 §, 13a §,
14 §,16d §, 25f §, 25a.2 §, 25£.1 §, 25£.3 §, 25g.1 §, 25h §, 26 §). Tekijédn-
oikeuden muuntumista ensisijaisesti vaihtoarvoiseksi varallisuusoi-
keudeksi kuvaa seuraava Haarmannin ja Médenpéaéan tulkinta.

Selvda on, ettd tekijanoikeuden rooli on muuttunut. Muutosta
kuvaa osaltaan jo se seikka, ettd tekijanoikeus on siirretty niin
yleisissa bibliografioissa kuin yliopistojen oppiaineissakin si-
viilioikeudesta kauppaoikeuteen eli karjistden runoilijoiden,
taidemaalareiden ja saveltdjien oikeuksista yritysmaailmaa
kiinnostavaksi oikeudenalaksi. - - [T]ietoyhteiskuntaneuvosto-
kin esittdaa tuoreessa raportissaan sellaista tekijanoikeuslain uu-
distusta, jossa ldhtokohdan ei tule olla kulttuuripoliittinen
vaan teollisuus- ja tietoyhteiskuntapoliittinen.307

Tekijanoikeuslainsadddannoén tavoitteena on edistdd luovaa toimintaa
takaamalla rajoitettu yksinoikeus luovan toiminnan tulosten hyédyn-
tamiseen niiden tekijéille’%®, Tita perustellaan muun muassa tekijin-
oikeuden kannustevaikutuksella ja demokratiavaikutuksella. Yksin-
kertaistaen kannustevaikutuksella tarkoitetaan sitd, ettd yksinoikeus
saa tekijan ryhtymaan sellaiseen luomistyohon, johon hén ei ilman

305 Konkludentilla eli hiljaisella sopimisella viitataan siihen, ettd sopimus
syntyy esimerkiksi sddnnéllisesti toistuvan ja siten odostusarvon luovan
toiminnan kautta, vaikkei sopimustahtoa koskaan ilmaistakaan suullises-
sa tai kirjallisessa muodossa.

306 Salokannel 1990 s. 190-191.

307 Haarmann & Méaenpaa 2006 s. 673-674.

308 Haarmann 2006 s. 35. Kuten Haarmann toteaa, siitd ei vallitse yksimieli-
syyttd, toteuttaako immateriaalioikeudellinen lainsddddnto tosiasiassa
tdtd tavoitetta onnistuneesti. Immateriaalioikeudelliseen lainsdadantoon
sisdltyy niin luovaa toimintaa edistdvid kuin rajoittaviakin elementteja.
Immateriaalioikeus luo oikeuksia niin tekijoille, jakelijoille kuin vastaanot-
tajille. Naiden vaélisissa intressiristiriidoissa on vaikeaa analysoida sitd,
miké on kulloinkin ristiriidan kohteena olevan normin vaikutus luovalle
tajaan kohdistuvien suorien ja vélillisten vaikutusten tdsmaéllinen analy-
sointi on hankalaa.
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yksinoikeutta ryhtyisi, vaikka siithen ryhtyminen olisi yleisen (muttei
valttamatta yksityisen) edun kannalta tallsin perusteltua.3?” Kannus-
tevaikutuksen tyyppiset taloustieteelliset perustelut toimivat huonos-
ti sellaisissa yhteyksissd, joissa toimintaan ryhtymistd ohjaavat ensisi-
jaisesti muut kuin taloudelliset vaikuttimet ja kdyttaytyminen voi olla
taloudellisesti arvioiden irrationaalista. Nain on esimerkiksi silloin,
kun taiteilija tekee sellaisia taiteellisesti perusteltuja valintoja, jotka
johtavat hanen taiteellisen toimintansa tappiollisuuteen.
Mylly on kuvannut demokratiavaikutusta seuraavasti:

Se mahdollistaa jarjestelmén, jossa valtionavun, mesenaattien

suosion tai esimerkiksi perityn varallisuuden kohdentumisen

ei ainakaan yksinomaan tarvitse maarittaa, kenelld on mahdol-

lisuus kirjoittaa, saveltda tai vaikkapa maalata muutenkin kuin

vain harrastustoimintana. Taloudellisen ja poliittisen eliitin

usein jossain maarin konservatiivisen ja vakiintuneita kulttuu-

rimuotoja suosivan maun ohjaava vaikutus ei talloin padse

muodostumaan ainoaksi taloudelliseksi kannustimeksi uuden

luomisessa. Jotta timéd rakenteellinen demokratiavaikutus to-

teutuisi tarvitaan riittdvan tasoista tekijanoikeussuojaa. - -

[T]ekijanoikeus toisaalta komodifoi tekijyyden ja tekee teoksis-

ta tietoisesti kauppatavaraa, mutta samalla paradoksaalisesti

mahdollistaa, vaikkakaan ei yksindan eikd millaisena tahansa,

kulloisenkin taloudellisen ja poliittisen eliitin mieltymyksista

vapautuneen kulttuurisen tuotannon. Tekijanoikeuden raken-

teellinen demokratiavaikutus tulisi kuitenkin suhteuttaa eri te-

ostyyppeihin ja maantieteellisiin markkinoihin. - - On mahdol-

lista, ettd useilla aloilla, jotka esiintyvat tekijanoikeuden insen-

tiiviretoriikan tyyppiesimerkkeina (kirjailija, saveltdjd, taide-

maalari) tekijanoikeuden keskiméaardinen osuus tekijan tuloista

ja samalla insentiivistd luoda uutta on Suomessa vahainen. - -

Pidan mahdollisena, ettd sanavapauden kannalta keskeiset te-

ostyypit, kuten kriittinen taide ja poliittinen kirjallisuus, hyoty-

vit vahiten tekijanoikeuden insentiivivaikutuksesta.31?
Myllyn kuvaus tuo hyvin esiin sen, etta tekijanoikeus edistda taiteen
vapautta ennen kaikkea tiydentimiilli julkisen vallan taiteen edista-
mistoimia. Samoin se tuo esille sen, ettd tekijanoikeudellinen suoja ei
kuitenkaan yksinomaan riitd. Julkisen vallan taiteen edistdmistoimet
ovat ennen kaikkea ei-kaupallisen taiteen elinehto. Niité ei voi korvata
yksinomaan tekijinoikeusperusteisella jirjestelmdilli.

Mylly on my6s todennut, ettd tekijanoikeus ei ndyttdydy enda ai-
noastaan luovuutta ja demokratiaa edistdvdnd instituutiona, vaan
myds spontaania kansalaiskeskustelua ja siten demokraattisia arvoja
rajoittavana instituutiona. Sen rajoittavia vaikutuksia pohdittaessa
olisi muistettava, ettei tekijinoikeus rajoita vain koko teoksen ko-
piointia ja kohdistu vain kilpailevaan toimintaan, vaan sen avulla voi-

309 Mylly 2004 s. 229-230.
310 Mylly 2004 s. 230-231.
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daan myos kieltdd teoksen hyvéksikdyttd johdannaisissa kdyttotar-
koituksissa, jotka eivit kilpaile tekijanoikeuden haltijan harjoittaman
toiminnan kanssa.>!! Esimerkiksi rap- ja reggae-musiikki pohjautuvat
usein sellaiselle olemassa olevan musiikillisen materiaalin yhdistelyl-
le, joka on huomattavasti plagiaattimaisempaa kuin esimerkiksi si-
taattioikeuden puitteissa sallitussa Lapualaisoopperan tapauksessa
(KKO 1971 II 44) tapahtuneessa kirjallisen teoksen hyodyntamisessa
oli kyse312. Rajoitettaessa tekijanoikeudellisin perusteluin rap- ja reg-
gae- musiikin koostamista samplaamalla tallenteita tai notaatioita, ol-
laan helposti alueella, jossa rajoitus torméa taiteen vapautta koske-
vaan perusoikeuteen. Ndhdékseni tosi rapin ja reggaen tuloksena on
jotain, mikd poikkeaa rajusti alkuperdisteoksista, eikd siten loukkaa
tekijanoikeutta, vaikka kappaleet olisivatkin keinotekoisesti puretta-
vissa tdysin useiksi muiksi tekijanoikeudellisesti suojatuiksi teoksiksi.
Suomalaista aiheeseen liittyvad oikeuskédytdntod ei ndhdékseni ole.
Tekninen kehitys on tehnyt mahdolliseksi aivan uudenlaisia yh-
distelevid taidemuotoja, joista hyvan esimerkin tarjoaa hakukoneru-
nous®'3. Myllyn mielesté tekijanoikeus on nykymuodossa tehokas
este yhdistelevien taidemuotojen kehitykselle’!*. Tallin tekijanoi-
keus on my0s este taiteen vapaudelle. Mylly kysyykin, onko tekijan-

311 Mylly 2004 s. 237. Samoin Koillinen & Lavapuro 2002 s. 344.

312 Vapaan kéyttooikeuden piiriin kuuluvaa sitaattioikeutta (TekijaL 22 §) voi
pitdd erddnd taiteen vapauden edellytyksend, silld sitaattioikeus mahdol-
listaa taideteosten ja taide-esitysten keskindisen dialogin. Vaikka sitaattioi-
keus liitetddn usein ennen kaikkea kirjallisiin teoksiin, niin tosiasiassa si-
taatteja kaytetadn usein myos savellysteoksissa ja elokuvateoksissa. Lapua-
laisoopperan tapauksessa (KKO 1971 II 44) oli Arvo Salon naytelméakasikir-
joituksen Lapualaisooppera tekstistd noin 10% perdisin Artturi Vuorimaan
kirjoittamasta teoksesta Kolme kuukautta Kosolassa. Salon tarkoituksena
oli saattaa Vuorimaan teoksesta ilmeneva aatteellinen ja yhteiskunnallinen
niakemys arvostelun kohteeksi. Ndin ollen kyse oli sallitusta sitaatista. Ta-
paus “maalaus valokuvasta” (KKO 1979 II 64) on toinen hyva esimerkki
taiteen vapautta turvaavasta vapaan kayttdoikeuden sovelluksesta. Siina
oli kyse ns. vapaan muunnelman (TekijaL 4.2 §) periaatteen soveltamises-
ta. Periaatteen mukaan jos joku vapaasti muuttaen on saanut aikaan uu-
den ja itsendisen teoksen, ei hianen tekijanoikeutensa riipu tekijanoikeu-
desta alkuperaisteokseen. Vaikka saannos voikin johtaa vaikeisiin tulkin-
tatilanteisiin siitd mikd on uutta ja itsendistd, niin taiteen vapauden peri-
aatteen kannalta sen olemassaolo on erittdin perusteltua.

313 Erds tunnetuimmista suomalaisista hakukonerunoilijoista on Leevi Lehto,
joka vyllapitdd kotisivuillaan (www.leevilehto.net/google/google.asp)
google-hakuun pohjautuvaa runokonetta, jolla kuka tahansa voi nappia
painamalla hakusanat ja -parametrit asettaen luoda runon. Tekijanoikeu-
dellisesti arvioiden on huomionarvoista, ettd runo koostuu yksinomaan si-
taateista, mutta sen siséltd on periaatteessa ainutkertainen internetin tieto-
sisdllon ja hakukoneen indeksin paivittyessa jatkuvasti. Hakukonerunoja
on julkaistu painetuissa runoteoksissa.

314 Mylly 2004 s. 237.
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oikeutta perusteltua soveltaa samalla tavalla silloin, kun tarkoitukse-
na ei ole tekijanoikeuden haltijan kanssa kilpaileva toiminta, vaan
teoksen osan muuntelu ja yhdistely uudessa johdannaisessa tilantees-
sa’1%, Taiteen vapauden kannalta tarkastellen vastaus on: ei ole. Nih-
dékseni tdma tekijanoikeuden ja taiteen vapauden vélinen jénnite on
purettavissa sitaattioikeuden ja vapaan muuntelun periaatteen tai-
teen vapautta edistdvélld tulkinnalla kuten edelld rap ja reggaemu-
siikkia kasitellesszni esitin®'®. Mikili jannite ei ole tulkinnallisesti pu-
rettavissa, olisi taiteen vapauden ndkokulmasta oikeuspoliittisesti (de
lege ferenda) perusteltua muokata tekijanoikeuslainsdddéantod siten,
ettd jannite purkaantuisi®!”.

Olen edelld késitellyt sitd, kuinka tekijdnoikeus voi taiteen vapau-
den tukemisen lisdksi muodostua sen rajoitteeksi. Tekijanoikeuden ja
taiteen vapauden suhteeseen liittyy kuitenkin myds toinen ongelmal-
linen ulottuvuus, jota voi kuvata tekijanoikeuden etddntymiseksi tai-
teesta. Tdtd ongelmaa on oikeuskirjallisuudessa késitelty huomatta-
vasti edellistd vdhemman, vaikkakin yleiselld tasolla Haarmannin ja
Méienpéén sitaatissa edelld esitteleméni késitys yleisesti allekirjoite-
taankin.

Erds harvoista kotimaisista ongelmaan syventyneistd tutkijoista
on Leppdmaki, joka on osana tekijanoikeuden oikeuttamista késittele-
vaa oikeusfilosofista vaitostutkimustaan tarkastellut tekijanoikeuden
ongelmia taiteen kentélld. Han toteaa nykytaiteen kehittyneen sellai-
seen suuntaan, ettd se on endd vain vaivoin tekijanoikeudellisin késit-
tein analysoitavissa. Késitetaide, maataide, fotorealismi, ITE-taide,

315 Mylly 2004 s. 237. Tekijanoikeuden haltijan kanssa kilpailevan toiminnan
maadrittely on tosin hyvin hankalaa. Tall6in on my6s muistettava, ettei te-
kijanoikeuden haltija ole valttamattd sama henkil6 kuin tekija. Myllyn ky-
symysta voisikin jalostaa kysymallad erikseen toisaalta suhtautumista (ta-
loudellisen) tekijanoikeuden haltijan ja toisaalta suhtautumista tekijan
kanssa kilpailevaan tai ei-kilpailevaan toimintaan.

316 Tekijanoikeusneuvoston lausunto 2002:7, joka koskee kuvateosten mani-
puloimista ja sisallyttamistd scratch-tekniikalla toteutettavaan musiikkivi-
deoon on ndhtédvissd ndkemystdni vastaan puhuvana. Tekijanoikeusneu-
vosto totesi (s. 13), ettd “kuvataiteen teoksen tai valokuvan tarkoitukselli-
nen ottaminen osaksi scratch-videota ei voine tekijanoikeusneuvoston ka-
sityksen mukaan olla sallittua TekijaL 25 §:n 2 monentin nojalla”. Tekijan-
oikeusneuvosto on katsonut, ettd scratch-tekniikalla toteutetussa musiik-
kivideossa on kyse TekijaL:n 5§n mukaisesta teoksia yhdistelemalla luo-
dusta kokoomateoksesta, ei TekijaL:n 4§:n 2 momentin mukaisesta va-
paasta muuntelusta.

317 Jannitteen taustalla on vahvasti ajattelu, jossa alkuperaisid taide-esineita
tuottavat taidemuodot (tekijanoikeussuojaa nauttivia alkuperdisteoksia
tuottavat taidemuodot) asetetaan muuntelemiseen (jalkiperdisteokset) ja
esittimiseen (lahioikeuksiin) pohjautuvien taidemuotojen edelle. Taiteen
historian kannalta tarkasteltuna ajatus alkuperdisistd “puhtaista” teoksista
on mieletdn taiteen rakentuessa kerroksittain vanhoja elementteja uudella
tavalla yhdistellen. Ks. Karo, Lavapuro & Mylly 2007 s. 12.
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Art Brut, Illegal Art, Outsider Art, Xerox Art ja vuorovaikutteinen tai-
de ovat kaikki esimerkkejd sellaisista taiteen kentdlld asemansa va-
kiinnuttaneista liikkeistd, joiden analysointi tekijanoikeudellisin ka-
sittein on liki mahdotonta niiden tekijé- tai teoskasityksen poiketessa
radikaalisti tekijanoikeuslainsiadinnossi omaksutuista kisitteistd.3!8

Tekijanoikeutta voikin Leppdméden mukaan kritisoida vanhahta-
vasta ja taideteorian hyldnneestd taidekasityksestd, joka tekijanoikeu-
den taustalta paljastuu. Se osoittaa, kuinka tekijanoikeus toimii vali-
neend taloudellisen voiton tavoittelussa. Se pyrkii edistiméén taiteita
yhteiskunnassa, mutta kdyttdd perinteiseen korkeataiteeseen liitettyja
kriteerejd, joiden sopimattomuus erityisesti nykytaiteeseen on ilmeis-
td. Néin ollen tekijanoikeuden painopiste onkin tosiasiassa ldhioi-
keuksissa, joiden suhteen mielenkiintoista on, ettd ldhioikeuksien
alaisten teosten ei tarvitse olla edes alkuperdisid, omaperdisia tai itse-
niisid. Riittdd, ettd nithin kohdistuu kaupallisia intresseja.>!” Ratkai-
suksi (de lege ferenda) tdhén tekijanoikeuden kriisiin Leppaméki eh-
dottaa tekijanoikeuslainsddddannon uudistamista niin, ettd esteettinen
arvo otetaan huomioon tekijanoikeussuojaa myodnnettdessa. Kasityk-
seni mukaan tdma tarkoittaa sitd, etta taiteellisia teoksia koskeva teki-
janoikeuslainsdddanto erotetaan ei-taiteellisesta ja kaupallisesta teki-
janoikeuslainsiadannosti. 320

Haarmannin & Médenpéadn sekd Leppamaéden kuvaama tekijanoike-
uden taiteesta irtautuva kehityssuunta, jonka itse olen valmis tdysin
allekirjoittamaan, tullee edetessddn johtamaan tilanteisiin, joissa tai-
teen vapautta koskeva perusoikeussddanngs ja tekijanoikeus joutune-
vat sellaisiin kolliisioihin, joissa tekijanoikeus tunkeutuu rajoittavana
elementtind hyvin ldhelle taiteen vapauden ydinaluetta. Suomessa te-
kijanoikeuden ja taiteen valmistamisen suhdetta koskevaa oikeudel-
lista keskustelua ei kdyda. Sen sijaan aihetta ympéroi Leppdmaéen sa-
noin “vaikuttava hiljaisuus”3?!. Keskustelu tulisi avata. Eiki sita tar-
vitsisi kdydd edes tdysin tyhjan péaélld, silld esimerkkejd hyviastd kes-
kustelusta 16ytyy kylla ulkomailta®?2. Tekijanoikeuden ja taiteen va-

318 Ks. Leppamaki 2006 s. 29-37 — Taydentdisin itse Leppdmaéen listaa biotai-
teella, jossa taiteen vélineena kaytettdva eldva organismi haastaa tekijanoi-
keudellisen teoskdsitteen. Tama ilmenee esimerkiksi kysyttdessd, voiko
geenimuuntelun seurauksena pimeédssa hohkaava Kacin janis saada teki-
janoikeudellista suojaa? Vastauksen antaminen on ndhdékseni kaikkea
muuta kuin yksinkertaista.

319 Leppdmaiki 2006 s. 109 ja 121.

320 Leppamaki 2006 s. 46. Esteettisen arvon ja taiteellisen teoksen kisitteet
ovat tosin hyvin vaikeasti maariteltdvid kuten olen taiteen kasitetta kasit-
televéssa kappaleessa tdssd tutkimuksessa todennut. Leppamaden de lege
ferenda kannanotto voikin osoittautua hyvin vaikeasti konkreettisten
sdannosten asuun puettavaksi.

321 Ks. Leppamaki 2006 s. 38

322 Esim. Kearns 1998.
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pauden suhde on kaikkea muuta kuin selva ja ongelmaton. Toisaalta
tekijanoikeus turvaa taiteen vapautta erityisesti suojatessaan taiteili-
jaa kolmannen oikeudenloukkaustoimilta. Toisaalta tekijanoikeudella
on taiteen vapautta, etenkin muiden taiteilijoiden kuin alkuperdis-
teoksen tekijan seké yleison oikeuksia, rajoittava luonne. Tdmén joh-
dosta tekijanoikeudellista lainsddddntod valmisteltaessa on kiinnitet-
tdva huomio lainsdddannon taiteen vapautta koskeviin vaikutuksiin.

Ylin taideopetus

Yliopistotason taideopetuksessa taiteen, tieteen ja ylimmé&n opetuk-
sen vapaus kietoutuvat yhteen kuten Tuori on todennut®?>, Yliopisto-
tasoista taideopetusta annetaan Suomessa Kuvataideakatemiassa,
Taideteollisessa korkeakoulussa, Sibelius-Akatemiassa, Teatterikor-
keakoulussa, Tampereen yliopiston néyttelijantyon laitoksella ja La-
pin yliopiston taiteiden tiedekunnassa. Kaikissa edelld mainituissa
yliopistoissa annetaan niin perustutkintotason kuin jatkotutkintota-
son opetusta.

Yliopistotason taideopetusta antavia yliopistoja on vuodesta 1997
lahtien sddnnellyt yliopistolaki (645/1997), jonka sddtdmisen yhtey-
dessd kumottiin aiemmat yliopistokohtaiset lait. Yliopistolain mu-
kaan yliopistojen tehtdvénd on edistdd vapaata tutkimusta seké tie-
teellistd ja taiteellista sivistystd, antaa tutkimukseen perustuvaa ylintd
opetusta sekd kasvattaa opiskelijoita palvelemaan isdinmaata ja ihmis-
kuntaa. Tehtdviddn hoitaessaan yliopistojen tulee toimia vuorovaiku-
tuksessa muun yhteiskunnan kanssa seka edistdd tutkimustulosten ja
taiteellisen toiminnan yhteiskunnallista vaikuttavuutta.

Ylintd taideopetusta antavilla yliopistoilla on perustuslain
123.1 §n turvaama itsehallinto. Liséksi niissd vallitsee tieteen ja ylim-
méan opetuksen vapaudesta (PeL 16.3 §) johdettava tutkimuksen, ope-
tuksen ja opiskelun vapaus. Taiteen vapautta koskeva perusoikeus-
sdadnnos tdaydentdd edelld mainittuja. Sen torjuntaoikeudellinen ulot-
tuvuus kieltdd puuttumasta yliopistossa harjoitettavaan taiteelliseen
toimintaan, oli kyse sitten esitystoiminnasta, taiteellisesta tutkimuk-
sesta tai opetustapahtumasta. Sen turvaamisoikeudellinen ulottu-
vuus edellyttdd riittdvien resurssien ohjaamista ylimpddn taideope-
tukseen. Kuten julkisen taide- ja taiteilijatuen kohdalla, ei tdssdkddn
kohdin tosin voitane asettaa minkddnlaista selvda tasoa julkisen val-
lan rahoitusvastuulle. Tason on oltava riittdva turvamaan ylimmén
taideopetuksen olemassaolon ja riippumattomuuden. Taiteen vapautta
koskevasta perusoikeudesta ei voi johtaa ylimmén taideopetuksen
jarjestamistapaa koskevia velvoitteita.

323 Tuori 1999 s. 455.
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Vihemmistojen taide ja kulttuuridiversiteetin
turvaaminen

Perustuslain 17 § késittelee kielellisiii ja kulttuurillisia oikeuksia. Sen 1
momentin mukaan Suomen kansalliskielet ovat suomi ja ruotsi. Sen 3
momentin mukaan saamelaisilla alkuperdiskansana sekd romaneilla
ja muilla ryhmilld on oikeus yllapitdd ja kehittdd omaa kieltdén ja kult-
tuuriaan. Yhdistettynd taiteen vapauden turvaamiseen ndméa saan-
nokset merkitsevit velvoitetta turvata kielellinen ja kulttuurillinen
monimuotoisuus taiteessa. Sama velvoite seuraa kulttuuridiversiteet-
tisopimuksesta.

Suomi on my®&s ratifioinut alueellisia kielid tai vahemmistokielid
koskevan Eurooppalaisen peruskirjan (SopS 23/1998). Sopimuksen
12 artiklassa sdddetddan kulttuuritoiminnasta ja kulttuuripalveluista.
Artiklan perusteella Suomi on sitoutunut huolehtimaan kulttuuritoi-
minnan ja palvelujen (kirjastojen, videolainaamojen, kulttuurikeskus-
ten, museoiden, arkistojen, akatemioiden, teattereiden ja elokuvateat-
tereiden, samoin kuin kirjallisuus- ja elokuvatuotannon ja populaari-
kulttuurin, festivaalien ja kulttuurituotannon) monipuolisesta saata-
vuudesta alueellisilla kielilld ja vdhemmistokielilld. Suomi on rati-
fioinnin yhteydessé ilmoittanut soveltavansa sopimuksen méaarayksia
saamen kieleen, joka on Suomen alueella alueellinen vahemmistokie-
li, sekd ruotsin kieleen, joka on Suomen alueella vahemmaén puhuttu
virallinen kieli.

Valtion on niin ollen edistettiva saamelaistaidetta, romanitaidetta
ja muiden ryhmien taidetta kunnioittaen ndiden ryhmien oikeutta yl-
lapitédd ja kehittdd ryhmaélleen ominaista taiteellista ilmaisua. Valtio ei
saa ilman asiallista perustetta puuttua ryhmille ominaiseen taiteen-
harjoittamiseen tai asettaa sitd muuta taiteellista ilmaisua heikom-
paan asemaan. Valtio ei myoskddn saa ryhtyé sellaisiin toimiin, joissa
saamelaistaide, romanitaide tai muille ryhmille ominainen taide (esi-
merkiksi viittomakielinen teatteri) kategorisoitaisiin taiteen késitteen
ulkopuolelle ja siten saatettaisiin taiteen vapauden piirin ulottumatto-
miin.

Saannokset eividt kuitenkaan tuota millekdan tietylle ryhmélle sub-
jektiivista oikeutta saada julkista taidetukea omalle taiteelliselle ilmai-
sulleen. Ryhmid on kuitenkin kohdeltava taidepoliittisessa paatok-
senteossa, kuten esimerkiksi julkista taidetukea jaettaessa, yhdenver-
taisuusperiaatteen (PeL 6 §) edellyttdmailld tavalla muistaen se, ettd
tosiasiallinen tasa-arvo edellyttdd useimmiten vihemmistoni olevan
ryhmin suhteellista suosimista. Koulutusoikeudessa on ndhty esimer-
kiksi ruotsinkielisten pyrkijoiden suosiminen aloituspaikkoja taytet-
tdessd hyvéksyttaviand, koska silld on pyritty tosiasialliseen tasa-ar-
voon®24, Samantyyppiset jdrjestelyt esimerkiksi julkista taide- ja tai-
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teilijatukea kohdennettaessa tai taideopetusta jdrjestettdessd ovat nah-
dékseni lahtokohtaisesti mahdollisia.

Erdén erityisen kielellisen ryhmén muodostavat viittomakieliset.
Heidédt on ymmarrettdva kielelliseksi ja kulttuurilliseksi ryhmaéksi,
jolloin perustuslain 17 § velvoittaa julkista valtaa aktiivisiin toimenpi-
teisiin, joilla turvataan viittomakielisille mahdollisuudet kayttda
omaa kieltddn ja kehittdd omaa kulttuuriaan. Tahdn sisdltyy oikeus
viittomakieliseen taiteeseen, mika ei merkitse samaa asiaa kuin esi-
merkiksi suomenkielisen tai ruotsinkielisen taiteen tulkkaaminen viit-
tomakielelle. Eldvan viittomakielisen taiteen ylldpitdiminen edellyttdaa
riittdvien resurssien ohjaamista tdhdn tarkoitukseen. Tama voi tapah-
tua esimerkiksi tukemalla viittomakielisid taidelaitoksia ja taiteilijoita.

Taiteen kerrostuneisuus ja kulttuuriperinnon
turvaaminen

Perustuslain 20.1 §n mukaan vastuu kulttuuriperinnésti kuuluu kaikille.
Saannods on ymparistoperusoikeuden yhteyteen kirjattu ohjelmallinen
TSS-oikeus, jolla on solidaarisuusoikeudellisia piirteitd. Sen sana-
muoto korostaa yksildiden (kaikkien) keskindistd vastuuta. Tama ei
kuitenkaan mielestdni missdan nimessa tarkoita sitd, ettei saannos
velvoittaisi my0s julkista valtaa sellaisiin toimiin, jotka toteuttavat
vastuuta kulttuuriperinnosta. Lisdksi sdidnnoksen subjekteja mietitta-
essd on muistettava, ettd ymparistoperusoikeuden tavoin vastuu kult-
tuuriperinndstd on korostuneesti vastuuta suhteessa tuleviin suku-
polviin®?.

Kulttuuriperintdd, jolla tarkoitetaan laajasti ymmartden kaikkia
ympadristostd 16ytyvid inhimillisen toiminnan jilkid, ovat niin mui-
naismuistot, rakennuskanta, kulttuuriympéristét kuin esimerkiksi
taideperintd. Arajarven mukaan kulttuuriperintd sisdltda ihmisen toi-
mien tuloksia yksittdisistd esineistd maisemaan ja rakennuksista ase-
makaavoihin mukaan lukien taiteelliset saavutukset kuten musiikin
ja kirjallisten tdiden sisdllon sekd kulttuuriin liittyvét tavat, taidot,
tyotavat, ideat ja aatteet32°.

Kulttuuriperinnon, erityisesti taideperinnén, lasndolo on eldvan
taiteen ehto, koska taide rakentuu kerroksittain vanhan péélle uutta
luoden. Kulttuuriperintd on korvaamaton tietoldhde ihmisten ela-
maistd sekd taiteellisten taitojen historiallisesta kehityksestd. Se on
my0s sivistyksen perusta ja vahvistaa yhteiskunnan itseymmarrysta
sekd moniarvoisuutta. Ellei kulttuuriperint6ad sdilytettdisi, kavisi tai-

324 Arajarvi 2006 s. 158.
325 HE 309/1993 s. 66.
326 Arajdrvi 2006 s. 176, vrt. HE 309/1993 s. 66.
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teen vapauden siséltd hyvin tyhjdksi. Ndin ollen PeL 20.1 §:n mukai-
sella kulttuuriperinnén turvaamisvelvoitteella ja PeL 16.3 §n mukai-
sella taiteen vapaudella on selva riippuvuussuhde.

Arajdrvi katsoo vastuun kulttuuriperinnosta sisdltavan sen sdilyt-
tdmisen lisdksi velvollisuuden kulttuuriperinnén eldvédnd pitami-
seen®?”. Niin ollen hin johtaa velvollisuuden taidekasvatukseen, eri-
tyisesti lain taiteen perusopetuksesta (633/1998) mukaiseen lasten ja
nuorten taidekasvatukseen ja taiteen edistdmiseen, perustuslain
16.2 §n liséksi perustuslain 20 §:std. Itse katson julkisen vallan velvol-
lisuuden taidekasvatuksen jdrjestimiseen ja taiteen edistimiseen
kumpuavan pikemminkin perustuslain 16.3 §n mukaisen taiteen va-
pauden positiivisesta ulottuvuudesta ja liitdn perustuslain 20 §:n mu-
kaiseen vastuuseen kulttuuriperinnosta ldhinnd vastuun sen sdilytta-
misestd ja yksildiden saatavilla pitdmisestd. Taiteen kohdalla tdma
merkitsee velvollisuutta sdilyttdd ja hoitaa taideperintod seka jarjestda
ihmisille pddsy taideperinnon luokse. Télloin nden esimerkiksi mu-
seolain (729/1992) mukaisen museoiden sdilyttdvian, tutkivan ja ndyt-
teille asettavan tehtdvan kumpuavan perustuslain 20 §:std. Sen sijaan
kunnallisten taidepalveluiden tarjoamisen, teattereiden ja orkesterien
tukemisen ja taiteen perusopetuksen jérjestimisen néden toisin kuin
Arajarvi kumpuavan pikemminkin perustuslain 16.2 §n ja 16.3 §n
yhteisvaikutuksesta kuin perustuslain 20 §n kulttuuriperinnén sii-
lyttamisvelvoitteesta. Taidepalvelut ja taiteen perusopetus ovat ensi-
sijaisesti yksiloiden taiteen harjoittamisen ja kuluttamisen muotoja.
Niiden yhteys kulttuuriperinnén sdilyttdimiseen juontuu taiteen ker-
rostuneisuudesta. Eldvidssd kulttuurissa mydhempi taiteellinen ilmai-
su ponnistaa vilttdmaéttd aiemman taiteellisen ilmaisun, taide- ja kult-
tuuriperinnnon, rakentamalta jalustalta.

Museotoiminnan ohella taideperintdd suojellaan muun muassa ra-
kennussuojelulain (60/1985) ja maankdytto- ja rakennuslain (132/
1999) mukaisin rakennustaiteen suojelutoimin. Rakennussuojelun ta-
voitteena on arvokkaan kansallisen kulttuuriperinnén séilyttdminen.
Lainsddddannon avulla suojellaan rakennuksia, joilla on kulttuurihis-
toriallista merkitystd. Suojelun kohteena voi olla myo6s rakennuksen
osa, sen kiinted sisustus tai erillinen rakennelma. Rakennussuojelujar-
jestelmd jakautuu kahtia. Asemakaava-alueella suojelu perustuu
maankdytto- ja rakennuslain mukaiseen kaavoitukseen. Muilla alueil-
la suojelussa noudatetaan rakennussuojelulakia.

Taideperint6d suojellaan my0s rajoittamalla kulttuuriperinnén
maastavientid. Kulttuuriesineiden maasta viennin rajoittamisesta an-

327 Arajarvi 2006 s. 177 — Tata velvollisuutta eldvdnad pitimiseen ei esiinny
vield Arajarven aiemmassa teoksessa (Arajarvi 1994), jossa han katsoo vas-
tuun kulttuuriperinnostd merkitsevan velvollisuutta kulttuuriperinnén
sailyttdmiseen ja siitd huolehtimiseen.
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netun lain (115/1999) mukaan maasta vientiin tarvitaan erillinen lu-
pa, kun viennin kohteen on muun muassa yli 50 vuotta vanha taide-
teos, kdsikirjoitus, savellyskésikirjoitus tahi rajoitettuna erdnd valmis-
tettu alkuperdinen tai alkuperdiseen verrattava taideteollisuuden ja
taidekasityon tuote.

Taideperintéd suojaava vaikutus on myods tekijanoikeuslain
53 §:ssd sdddetylld viranomaisten oikeudella kieltda kirjallisen tai tai-
teellisen teoksen tekijan kuoltua sellainen menettely, jossa teoksen
suhteen menetellddn julkisesti sivistyksellisid etuja loukkaavalla ta-
valla. Tekijdnoikeuslain 53 §1ld on nimenomaan kulttuuriperintda
suojaava eli julkista intressid palveleva tehtdvéd, kun sen sijaan tekijan
moraalisiin oikeuksiin kuuluvalla respektio-oikeudella (TekijaL 3 §)
on tekijdd suojaava tehtdva. Viranomaisen kielto-oikeus ei riipu teki-
janoikeudellisen suoja-ajan voimassaolosta.

Kynnys kielto-oikeuden kdyttamiseen on ollut korkea. Sitd on kay-
tetty vain kerran, jolloin asia saatettiin valitusmenettelyn kautta kor-
keimman hallinto-oikeuden ratkaistavaksi. Tapauksessa KKO 1967 II
10 kustannusyhtion katsottiin menetelleen sivistyksellisid etuja louk-
kaavasti julkaisemalla arvokkaiksi tunnettuja nuorisokirjoja (Liisa Ih-
memaassa, Tom Sawyer, Pikku naisia, Pikku Heidi, Heidi kasvaa, Viimeinen
mohikaani ja Robinson Crusoe) sellaisina mukaelmina ja lyhennelmina,
ettd teosten kirjallinen arvo oli turmeltu niissd siitd ilmoittamatta.
Teoksiin oli jatetty vain joitakin kohtia, jotka muistuttivat alkuperéisia
teoksia ja lisdilty sellaisia kohtia, jotka eivdt muistuttaneet alkuperdis-
teoksia.



Yhteenveto

Téssa tutkimuksessa on tarkasteltu oikeusdogmaattisesti, oikeusver-
tailevasti ja perusoikeuden justifikaatioperustaa problematisoiden
erdstd vahiten perusoikeusdogmaattista huomiota osakseen saanutta
perusoikeutta eli perustuslain 16.3 §:sséd turvattua taiteen vapautta.
Koska perusoikeuteen ei ole viitattu lainvalmisteluasiakirjoissa, tuo-
mioistuinratkaisuissa, eiké liioin edes kulttuuripoliittisissa dokumen-
teissa perusoikeuden yli kymmenvuotisen olemassaolon aikana muu-
tamaa poikkeusta lukuun ottamatta, on ndhdakseni perusteltua tode-
ta, ainakin hieman poleemisesti kdarjistden, perusoikeuden olevan
unohdetussa asemassa. Unohtaminen ei tdssd yhteydessd niinkdan
viittaa perusoikeussddnnoksen olemassaolon unohtamiseen, vaan pi-
kemminkin sen soveltamismahdollisuuksien unohtamiseen. Tdma on
valitettavaa, silld perusoikeussdadnnokset on tarkoitettu oikeudellises-
ti velvoittaviksi siten, ettd ne eivit ole pelkastddn ohjelmaluonteisia.

Téssd tutkimuksessa taiteen vapautta koskevan perusoikeuden oi-
keudellista sisdltod on tarkasteltu arvosidonnaiseen perusoikeusdokt-
riiniin sitoutuen. Tarkastelun teoreettisena kiinnekohtana on toiminut
Alexyn perusoikeusteoria, jonka teoreettisiin késityksiin nojautuen
taiteen vapautta on tarkasteltu niin torjuntaoikeutena kuin turvaa-
misoikeutena. Talloin taiteen vapaudesta on tunnistettu perusoikeu-
tena niin vapausoikeudellisia kuin TSS-oikeudellisia piirteiti.

Taiteen vapauden justifikaation késittelyn yhteydessa totesin, etta
eri taideteoreettisten suuntausten kautta tarkastellen taiteen vapau-
delle muodostuu erilainen funktio. Teoslédhtoisen taideteorian puit-
teissa taiteen vapaus on ennen kaikkea vapautta valita teoksen muo-
to. Tekijdldhtoisen taideteorian puitteissa taiteen vapaus on ennen
kaikkea taiteilijan mahdollisuutta toteuttaa itsedan. Institutionaalisen
taideteorian ja taiteensosiologisten taideteorioiden puitteissa voidaan
taiteen vapautena pitdd taidemaailman mahdollisimman suurta auto-
nomiaa ja taiteen kentdlld kdytavassd kamppailussa kédytettdvien paa-
omien riittdvan tasaista jakautumisesta taidejdrjestelmén piirissa. Lii-
tin taiteen vapauden késitteen oikeusvaltion ja hyvinvointivaltion ka-
sitteisiin. Tédtd kautta syntetisoin taiteen vapauden justifikaatioksi aja-
tuksen sellaisesta taiteen tuottaman hyvinvointivaltiollisen sivistyk-
sen itseisarvoisuudesta, jossa taiteen nahddan tuottavan sivistystd, si-
vistyksen hyvinvointia ja hyvinvoinnin mahdollistavan kansalaisyh-
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teiskunnan kautta tapahtuvan moniarvoisen demokraattisen oikeus-
valtion kehittymisen.

Oikeusvertailevassa katsauksessa (liite 2) olen tarkastellut taiteen
vapautta Saksassa ja Yhdysvalloissa. Kummassakin maassa taiteen
vapaus ndhdddn yleisen sananvapauden erityisend laajennuksena.
Yhdysvalloissa sen katsotaan sisdltyvén perustuslain 1. lisdyksen sa-
nanvapaussadnnokseen. Saksassa se on eksplisiittisesti mainittu sa-
nanvapausartiklassa (GG Art. 5). Molemmissa maissa taiteen vapaut-
ta on ldhestytty vapausoikeusldhtoisesti. Suomessa taiteen vapautta
koskeva perusoikeussddnnos ei sijaitse yleisen sananvapaussaannok-
sen (PeL 12 §) yhteydessa. Sen sijaan se on liitetty osaksi sivistykselli-
sid oikeuksia (PeL 16 §). Suomessa taiteen vapaus onkin nédhtdvissa
niin sananvapauteen kietoutuvana vapausoikeutena kuin muihin si-
vistyksellisiin oikeuksiin kietoutuvana hyvinvointivaltiollisena TSS-
oikeutena.

Vaikka taiteellisen ilmaisun vapaus on niin Saksassa, Suomessa
kuin Yhdysvalloissa turvattu absoluuttisena oikeutena, ei se missdaan
maassa osoittaudu tdysin rajoittamattomaksi. Kussakin maassa on
omaksuttu omanlaisensa, kunkin maan omasta valtiosddntoperin-
teestd kumpuava ldahestymistapa taiteen vapauden rajoittamiseen.
Saksalaisessa ldhestymistavassa absoluuttisetkin perusoikeudet kasi-
tetddn erddnlaisiksi optimointikdskyiksi, joiden turvaamat oikeudet
suhteutetaan perusoikeusjirjestelmén kokonaisuuteen. Yhdysvallois-
sa sen sijaan perustuslain 1. lisdyksen sananvapaussddnnosta tulki-
taan hyvin itsendisesti. Suomessa absoluuttisen oikeuden muotoon
kirjoitetun perusoikeuden rajoittamista sddtelevat perusoikeuksien
rajoittamisen yleiset opit (etenkin vapausoikeuksien osalta) ja heiken-
nyskiellon periaate (julkisen vallan turvaamis- ja edistdimisvelvolli-
suuksien osalta). On mielenkiintoista huomata, ettd néista erilaisista
lahtokohdista huolimatta on Yhdysvalloissa ja Saksassa paddytty sa-
mantyyppisissd tapauksissa hyvin samantyyppisiin lopputuloksiin ja
tulkintani mukaan my6s Suomessa tultaisiin padtymaéaén, joskin Suo-
men kohdalla asia on ilmaistava konditionaalissa soveltamiskéytan-
non ohkoisuuden johdosta. Torjuntaoikeudellisella taiteen vapaudel-
la on aina rajansa, joiden maéaérittely merkitsee vdistimaéttd arvopun-
nintoihin perustuvia valintoja. Tastd huolimatta ldnsimaisissa ldhes-
tymistavoissa taiteen vapauden torjuntaoikeudellisiin elementteihin
vaikuttaisi selvasti olevan jotakin yhteista.

Suomen perustuslain taiteen vapautta koskeva perusoikeussiaan-
nos on perusoikeusuudistuksen tulos. Silld on yhtyméakohtia niin kan-
sainvalisoikeudellisiin ihmisoikeuksiin — erityisesti EIS:n 10 artiklaan,
KP-sopimuksen 19 artiklaan ja TSS-sopimuksen 15 artiklaan —ja usei-
siin toisiin perusoikeussadnnoksiin. Taiteen vapautta koskeva perus-
oikeussddnnos limittyy usein perustuslain 12 §n sananvapausperus-
oikeuden ja perustuslain 16.2 §n itsensdkehittdmisperusoikeuden



125

kanssa. Ndilld limittymisalueilla on monin paikoin hyodytontd ja kei-
notekoista eritelld sitd, mitkd perusoikeussubjektin oikeudet ja julki-
sen vallan velvollisuudet johtuvat perustuslain 12 §:std, 16.2 §:stéd tai
16.3 §:std. Kdytdnnossa oikeudet ja velvollisuudet, etenkin perusoi-
keuksien turvaamisoikeudelliseen ulottuvuuteen luettavat asiat,
juontuvat ennen kaikkea perusoikeuksien yhteisvaikutuksesta.

Perusoikeusuudistukseen liittyvistd ja sen jdlkeisissd lainvalmiste-
luasiakirjoissa on eksplisiittisesti todettu, ettd taiteen vapaudella on
sananvapaudesta riippumaton ulottuvuus. Lainvalmisteluasiakirjois-
ta ei kuitenkaan ilmene, mita sellaisia oikeuksia taiteen vapautta kos-
keva perusoikeussddnnos siséltédd, joita ei ole johdettavissa suoraan si-
sdlto- ja menetelmédneutraalista yleisen ilmaisuvapauden takaavasta
perustuslain sananvapaussddannoksestd. Tamén tutkimuksen perus-
teella taiteen vapauden ydinsisilloksi voidaan kiteyttda ensinnakin jul-
kisen vallan velvollisuus olla puuttumatta taiteelliseen toimintaan
(taiteen valmistamiseen, jakeluun ja vastaanottoon). Toiseksi taiteen
vapauden ydinsisédltoon kuuluu julkisen vallan velvollisuus suojata
taiteen vapautta suhteessa kolmannen oikeudenloukkaustoimiin.
Kolmanneksi sithen kuuluu julkisen vallan velvollisuus taiteen val-
mistamisen, jakelun ja vastaanoton riittdvien materiaalisten edellytys-
ten turvaamiseen taidemaailman autonomisuuden periaatetta kun-
nioittaen.

Julkisen vallan suoranainen puuttuminen taiteelliseen toimintaan
on tdlld hetkelld vahdistd. Taiteelliseen toimintaan suoraan késky- ja
kieltonormein kohdistuvan oikeudellisen erityissdédntelyn méérd on
vahentynyt ja epésiveellisten julkaisujen valvontalautakunnan tyyp-
pisistd toimielimistd on luovuttu tai niiden roolia on muutettu3?s,
Sédédntelya toteutetaan nykyddn yhd enemman yleisten rikosoikeudel-
listen kriminalisointien kautta. Ne tarjoavatkin edelleen mahdollisuu-
den puuttua eri tavoin pahennusta ja éirtymystéi329 aiheuttaviin tekoi-
hin ja siten my0s taiteelliseen toimintaan — taiteen vapauteen. Krimi-
nalisoinneista sdddettdessd ja niitd sovellettaessa onkin muistettava
tarkastella taiteellista ilmaisua sen omia taiteellisia pyrkimyksid kun-
nioittaen ja ottaen huomioon taiteen vapautta koskevan perusoikeu-
den taiteellisen ilmaisun muodon ja kanavan vapaalle valinnalle anta-
man perustuslaintasoisen tuen.

Julkisen vallan taiteen edistimistoimilla onkin tilla hetkellad tai-
teen vapauden tosiasiallisen toteutumisen kannalta suoranaisia kés-
ky- ja kieltonormeja suurempi merkitys. Julkisen vallan taiteen edisté-
mistoimia koskevia oikeusnormeja sdddettdessd ja sovellettaessa olisi-

328 Vrt. Valtion elokuvatarkastamon roolin muuttuminen yleisestd ”sensuuri-
viranomaisesta” lastensuojeluviranomaiseksi.

329 Pahennus ja drtymys ovat niitd seurauksia, joita muun muassa epasiveel-
liset ilmaukset, jumalanpilkka ja kunnian loukkaaminen aiheuttavat joko
suoraan tai vilillisesti.
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kin kiinnitettdva huomio normien ja niiden soveltamisen taiteen va-
pauteen kohdistuviin vaikutuksiin. Taiteellisen toiminnan tuotanto-
olosuhtehteet, kuten esimerkiksi palkinto-, arviointi- ja rahoitusjarjes-
telyt, vaikuttavat keskeisesti taiteilijoiden taiteelliseen toimintaan ja
siten itse taide-esineisiin ja taidetapahtumiin. Tunnemme kuitenkin
oikeussdédntelyn vaikutuksia taiteelliseen toimintaan kovin huonosti
ja sen selvittdmiseen liittyykin selvéa jatkotutkimustarvetta.

Kaikkea sitd, mitd taiteen vapautta koskevan perusoikeuden piiriin
kuuluu ja mitkd kaikki taiteen valmistajan, jakelijan ja vastaanottajan
toimet voivat saada perusoikeussuojaa, on vaikea maaritelld kattavasti
ja tyhjentavasti. Tamakin tutkimus on pikemmin avannut nikokulmia
kuin kuvannut missddn méaarin tyhjentdvéasti perusoikeuden oikeus-
vaikutuksia. Viime kddessd taiteen vapauden soveltamisala ja suojan
laajuus on arvioitava tapauskohtaisesti. Tuolloin arviointiin saa tukea
muun muassa taiteen vapauden justifikaatioperustasta. Taiteen vapau-
della on kansalaisyhteiskunnan sisdiseen vuorovaikutukseen ja esteetti-
sen kokemuksen tuottamaan sivistykseen tahtddva tehtava. Mitd lahei-
semmin jokin asia liittyy ndihin tehtéviin, sitd ldhempéna se on taiteen
vapauden ydintd ja sitd vahvemmin se toimii punnintaperusteena.

Totesin tdmé&n luvun alussa taiteen vapauden olevan liki unohtu-
nut perusoikeus, jolle ei ole muodostunut omaa selvédd soveltamis-
aluetta. Taiteen valmistamista, jakelua ja vastaanottoa koskevilla va-
pausoikeusnormeilla ei ole oikeudellista vaikutusta, jos niiden merki-
tyssisédltod ei tunneta ja niitd ei mielletd sitoviksi oikeusnormeiksi.
Suomalaisen vallitsevan perusoikeusparadigman mukaan vapausoi-
keudelliset perusoikeusnormit velvoittavat lainsddtdjaa valittomasti
niin, ettei niiden vertikaalinen julkisen vallan toimia rajoittava vaiku-
tus riipu laintasoisesta tdsmentédviastd sddntelystd. Voidaan kuitenkin
kysyé, eiko taiteen valmistamisen, jakelun ja vastaanoton vapautta
koskeva laintasoinen sddntely — eli perusoikeuden kayttod, subjekteja
ja sisdltdd tdsmentdva sananvapauslain (460/2003) tyyppinen laki —
vahvistaisi taiteen vapauden asemaa. Arvelisin, ettd vastaus on aina-
kin jossakin méarin myontava.

Néen kuitenkin oikeuspoliittisesti tuontyyppisen perusoikeus-
sdadnnostd konkretisoivan lain sddtdmisen negatiivisena kehityskul-
kuna. Tiettyjen méddritelmien ja késitysten paaluttaminen perusoi-
keutta konkretisoivalla sdddokselld loppujen lopuksi rajoittaisi va-
pausideaalin kehitystd ja hyvin todennédkéisesti myos kaventaisi tai-
demaailman autonomisuutta. Sddd6s myos arvelujeni mukaan ohjaisi
taiteen vapautta koskevaa perusoikeutta vapausoikeuden ja sivistyk-
sellisen oikeuden hybridistd kohti puhtaampaa torjuntaoikeudellista
vapausoikeutta. Sen tyyppinen kehitys olisi valitettavaa, silld hyvin-
vointivaltiollisen taiteen vapauden koetinkivet ovat pikemminkin pe-
rusoikeuden turvaamisoikeudellisissa kuin torjuntaoikeudellisissa
elementeissd. Niinpd ndhdédkseni taiteen vapautta koskevan perusoi-
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keuden asemaa on vahvistettava pikemminkin tunnistamalla nykyis-
td paremmin lainsdddédntdd valmisteltaessa ja sovellettaessa kasitelta-
vien asioiden yhteydet taiteen vapautta koskevaan perusoikeuteen,
kuin sdatdamalld puhtaasti perusoikeuden kayttamistd ja soveltamis-
alaa tdsmentdvéa uusi laintasoinen sdados.

Léansineva on todennut perusoikeuksien ja varallisuussuhteiden
vuorovaikutusta késittelevan vaitostutkimuksensa lopuksi:

Merkittavid tutkimuksellisia haasteita liittyy siihen, miten pe-
rusoikeusjdrjestelma voi suojata sellaisten instituutioiden kuin
tieteen, taiteen ja joukkotiedotuksen keskeisid edellytyksid niin
julkisen vallan kuin taloudenkin suunnasta tulevia erilaisia
instrumentalistisia pyrkimyksia vastaan.33

Téma tutkimus on osaltaan pyrkinyt vastaamaan taiteen osalta Lansi-
nevan asettamaan haasteeseen. Olen kuitenkin tarkastelussani keskit-
tynyt ennen kaikkea julkisen vallan ja taiteen véliseen vertikaalisuh-
teeseen. Ndhdékseni tima suhde on tdlld hetkelld edelleen keskeisem-
pi kuin talousjdrjestelmddn kietoutuvat horisontaalisuhteet. Naen
kuitenkin taiteen oikeudellistumisen edelleen jatkuvana kehitystren-
dind ja siind valossa totean, ettd tulevaisuudessa olisikin tarkasteltava
seikkaperdisesti my0s sitd, miten perusoikeusjdrjestelma voi suojata
taiteen keskeisid edellytyksid, taiteen vapautta, talouden suunnasta
tulevia erilaisia instrumentalistisia pyrkimyksid vastaan. Tuossa tar-
kastelussa on kiinnitettdva tatd tutkimusta laajemmin huomio taiteen
vapauden horisontaaliseen ulottuvuuteen®>!. Erityisen haasteellista,
mutta samalla my0s tarpeellista tuo on ndhdékseni tekijanoikeuskes-
kustelussa, joka on miellettdvissd perusoikeusndkdkulmasta horison-
taali- ja vertikaalisuhteiden hybridiksi — kolmioksi, jonka yksi karki
on julkinen valta, toinen kédrki teoksen oikeudenomistaja ja kolmas
kérki teoksen kaytt4ja3®2,

Tassa tutkimuksessa on havaittu se, ettd lainsddddntdprosessin ja
lainsoveltamisprosessin lisdksi taiteen vapaus kiinnittyy monin ta-
voin taidehallinnon hallintoprosessiin. Hyvinvointivaltiollisen tai-
teen vapauden tosiasiallisen toteutumisen kannalta onkin erittdin tar-
keda, ettd arkipdivan taidehallintoty0ssé pidetddn taiteen vapaus kes-
keisend hallintotoimintaan liittyvéa harkintaa jasentavand periaattee-
na. Tassd mielessd tdssd tutkimuksessa on tuotu esiin muun muassa
se, ettd taidehallinnon nykyiseen tulosohjausprosessiin sisdltyy taide-
maailman autonomisuuden kanssa vihintddnkin jannitteisid element-
tejd, ja ettd taiteenedistimismddrdrahojen osalta perusrahoituksen
priorisoiminen suhteessa ohjaavampiin projektirahoitustyyppisiin ra-
hoitusmuotoihin on taiteen vapauden kannalta perusteltua.

330 Lansineva 2002 s. 277.

331 Vrt. Lansineva 2006 s. 1186.

332 Tekijanoikeuteen liittyvastd perusoikeuskeskustelusta ks. Koillinen & La-
vapuro 2002 ja Lavapuro 2007.
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LIITE 1. Taiteen vapaudesta ihmisoikeutena

Ihmisoikeuksilla tarkoitetaan kansainvilisissd ihmisoikeussopimuk-
sissa, niitd laheisesti muistuttavissa ns. soft law -dokumenteissa’ seka
sitovassa kansainvélisessd tavanomaisoikeudessa (ius cogensissa)
turvattuja ennen kaikkea yksildiden perustavanlaatuisia oikeuksia?.
Niiden ydin on ihmisoikeussopimuksissa, jotka ovat luonteeltaan su-
vereenien valtioiden vilisid valtiosopimuksia. Ihmisoikeuksien oi-
keudellinen sitovuus perustuu ennen kaikkea niiden valtiosopimus-
luonteeseen®.

Ihmisoikeussopimukset ovat sopimusvaltioita velvoittavaa kan-
sainvalistd oikeutta. Eiden mukaan ihmisoikeudet luovat valtiolle
kolmenlaisia velvollisuuksia. Ensinndkin valtio on velvollinen kun-
nioittamaan ihmisoikeusvelvoitetta pidattdytymalld sen vastaisista
toimista. Toiseksi valtio on velvollinen turvaamaan sen, ettd muut-
kaan eivét voi rikkoa ihmisoikeusvelvoitetta. Kolmanneksi valtio on
velvollinen toteuttamaan ihmisoikeusvelvoitteen, mikid tarkoittaa
usein valtion aktiivisia toimia palveluiden ja toimintojen jérjestdjana
tai mahdollistajana.?

Valtiosopimukset saatetaan eri valtioissa eri tavoin voimaan. Voi-
maansaattamisen perusstrategiat on jaettavissa monistisiin ja dualisti-
siin. Monistisessa jdrjestelmassd kansainvilisoikeudellisesti sitovat
valtiosopimukset ovat myds kansallisesti sitovia ilman erillistd kan-
sallista voimaansaattamistointa. Dualistisessa jarjestelmassa valtioso-
pimukset muunnetaan kansallisella lainsdddantdtoimella osaksi kan-
sallista oikeusjdrjestystd. Suomessa noudatetaan dualistista jadrjestel-
maéd niin, ettd tyypillisesti ihmisoikeussopimukset inkorporoidaan eli
muunnetaan osaksi kansallista oikeutta kiyttden blankettilakia®.

Inkorporoidut ihmisoikeussopimusten sdadannokset ovat talloin
voimaansaattamissdannoksen tasoisena, eli tavallisesti laintasoisena,

1 Soft law -késite viittaa ldhinna kansainvalisten jarjestojen paatoksiin, paa-
toslauselmiin, julistuksiin ja muihin kannanottoihin, joita ei ole puettu oi-
keudellisesti velvoittavaan asuun kuten esimerkiksi valtiosopimuksiksi.
Niilld on moninaisia vaikutuksia. Toisaalta ne usein edeltavét sellaista si-
tovaa sddntelyd kuten valtiosopimuksia. Toisaalta niitd voidaan kayttaa
niin kansallisen kuin kansainvilisen sddntelyn tulkintaa ohjaavina ohje-
nuorina.

2 Saraviita 2005 s. 27 ja Arajarvi 2006 s. 25.

3 Valtiosopimusten sitovuutta sddntelee valtiosopimusoikeutta koskeva
Wienin yleissopimus (SopS 33/1980), jossa saddetdan valtiosopimusten te-
kemisestd, muuttamisesta, paattamisesta ja oikeusvaikutuksista. Valtioso-
pimukset sitovat pacta sum servanda —periaatteen mukaisesti niihin liitty-
neitd valtioita kansainvilisoikeudellisesti. Valtiosopimusten valtionsisdi-
nen vaikutus on riippuvainen valtion voimaansaattamistoimista.

4  Eide 2001b s. 23.
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kansallisesti sovellettavaa oikeutta. Saraviita on tosin osuvasti huo-
mauttanut, ettd tosiasiassa ihmisoikeussdannokset ovat perusoikeuk-
siin ndhden rajoitetusti ylemménasteisessa (lex superior) asemassa,
koska kansallinen lainsdddénto ei ulotu niihin edes perustuslainsaéta-
misj'airjestyksess'ai6. Ihmisoikeudet sekéd tdydentdvét kansallisia perus-
oikeuksia ettd asettavat niille tietyn minimitason.

Taiteen vapaudella on liittymédkohtia useissa kansainvalissa ihmis-
oikeussopimuksissa ja soft law -asiakirjoissa turvattuihin ihmisoike-
uksiin. Késittelen seuraavaksi tarkemmin keskeisimpid taiteen va-
pauteen liittyvid ihmisoikeusasiakirjojen kohtia.

EUROOPAN IHMISOIKEUSSOPIMUS

Euroopan ihmisoikeussopimusta (EIS, SopS 18-19/1990) pidetdan
sen tehokkaan valvontamekanismin johdosta oikeudellisesti merkit-
tavimpand ihmisoikeusasiakirjana. Sen sananvapautta késittelevan 10
artikla sulkee sisddnsd myos taiteellisen ilmaisun vapauden. Sopi-
musta valvova Euroopan ihmisoikeustuomioistuin (EIT) on ratkaisu-
kdytannossddn katsonut taiteellisen toiminnan vapauden sisdltyvan
EIS:n sananvapautta késittelevaan 10 artiklaan. Ensimmadisena taiteen
vapautta koskevana EIT:n ratkaisuna voi pitdd tapausta Miiller et al.
v. Sveitsi (28.4.1988), jossa ihmisoikeustuomioistuin totesi taiteellisen
ilmaisun vapauden kuuluva EIS:n 10 artiklan soveltamisalaan.

On tosin myos mahdollista katsoa tapaus Handyside v. Iso-Britan-
nia (7.12.1976) EIT:n ensimmadiseksi taiteellisen ilmaisun vapautta
koskevaksi ratkaisuksi. Tapauksessa teosta The Little Red Schoolbook
kasiteltiin kuitenkin yleisen sananvapauden ndkokulmasta paino-
teoksena. Koska tuomioistuin ei Handyside-tapauksessa ottanut kan-
taa teokseen taiteellisena ilmaisuna, katson Miiller-tapauksen ensim-
madiseksi taiteen vapautta koskevaksi EIT:n ratkaisuksi.

Miiller tapauksessa tuomioistuin johti tulkintansa taiteellisen il-
maisun vapauden sisdltymisestd EIS:n 10 artiklan soveltamisalaan sii-
ta seikasta, ettd sopimuksen 10 artiklassa viitataan nimenomaisesti
joukkoviestintd-, televisio- ja elokuvatoimintaan, joiden on katsottava
kuuluvan taiteelliseen toimintaan. Lisdksi tuomioistuin perusteli kan-
taansa viittaamalla KP-sopimuksen ilmaisunvapautta koskevaan 19

5 Blankettilaki on laki, jonka sisdltond on ainoastaan se, ettd sopimuksen
lainsddddnnon alaan kuuluvat sddnnokset sdddetddn voimassa oleviksi.
Blankettilain sddtaminen on siten valtiosopimuksen hyvéaksymisesta erilli-
nen prosessi. Kaytannossa eduskunnan taysistunnossa kansainvalisen so-
pimuksen ja sen inkorporoivan blankettilakiehdotuksen hyvaksyminen
tapahtuu samalla kertaa yhdistetyssa niin sanotussa ainoassa ja toisessa
kasittelyssa.

6 Saraviita 2005 s. 232. On huomattava, ettd uusia ihmisoikeusvelvoitteita
voidaan periaatteessa tuottavaa vain Suomen ratifioimin valtiosopimuksin.
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artiklaan, jossa nimenomaisesti todetaan taiteellisen ilmaisun kuulu-
van ilmaisunvapauden alaan.

Tapauksessa Miillerin erddsséd nédyttelyssé esilld olleet teokset, joita
pidettiin siveettdmind takavarikoitiin ja Miillerid vastaan nostettiin ri-
koslain sddnnodsten nojalla syyte epasiveellisten teosten julkisesta esit-
tdmisestd ja jumalanpilkasta. Miiller katsoi, ettd takavarikko ja tuomio
rikkoivat EIT:n 10 artiklaa. EIT katsoi ddnestysratkaisussaan, ettd tai-
teen vapauden alueella valtiolla on laaja harkintamarginaali, jota val-
tio ei ollut tapauksessa ylittanyt. Ndin ollen EIS:n 10 artiklaa ei oltu ri-
kottu.”

My6s myshemmin Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkai-
sukdytdnndssd on todettu taiteellisen ilmaisun vapauden liittyvén
yleensd sellaisiin julkiseen moraaliin liittyviin kysymyksiin, joissa
valtiolla on laaja harkintamarginaali®. Miiller et al. v. Sveitsi
(28.4.1988) tapaus yhdessd tapausten Nigel Wingrove v. Yhdistyneet
kuningaskunnat (25.11.1996) ja Otto-Preminger-Institut fiir audiovi-
suelle Mediengestaltung (OPI) v. Itdavalta (20.09.1994) kanssa osoittaa,
ettd taiteelliseen ilmaisuun liittyvdn sananvapauden rajoittaminen
EIS:n 10(2) artiklan nojalla on verrattain helposti hyvéksyttavissa ti-
lanteissa, joissa taiteellinen ilmaisu koskettaa julkista moraalia’. Toi-
sin sanoen valtion harkintamarginaali on tdméntyyppisissd asioissa
laaja. Valtion harkintamarginaali on kuitenkin osoittautunut huomat-
tavasti kapeammaksi kun taiteellista ilmaisua kdytetddn selkedn po-
liittiseen tarkoitukseen'?. Laajasta harkintamarginaalista johtuen
EIS:n 10 artiklan keskeisimmaéksi suomalaiseen oikeuteen liittyvéksi
velvoitteeksi jad 10(2) artiklan mukaisten rajoitusten laissa sddtdmisen
velvollisuus.

EIT:n taiteen vapautta koskevat ratkaisut ovat saaneet osakseen
myos arvostelua. Viljanen on huomauttanut Miiller et. al. -tapaukses-
sa ja OPI-tapauksessa EIT:n soveltaneen artiklan 10(2) rajoituslausek-
keita tyypillisestd soveltamisdoktriinistaan poikkeavalla tavalla'l.

7 Tapauksesta on laadittu yksityiskohtaisempi selostus liitteeseen 3. Selos-
tuksessa kdydaan lapi myos eri mieltd olleiden tuomareiden lausumat.

8 Valtion harkintamarginaalilla viitataan siihen oikeudelliseen liikkumati-
laan, jonka ihmisoikeussopimuksen rajoituslausekkeet valtiolle suovat.
Niilld alueilla, joilla valtiolla on laaja harkintamarginaali on rajoituslau-
sekkeiden tulkinta korostuneesti valtion tehtdva. Sen sijaan niilld alueilla,
joilla valtiolla on kapea harkintamarginaali on rajoituslausekkeiden tul-
kinta ldhes yksinomaan ihmisoikeustuomioistuimen tehtdva. Harkinta-
marginaalin leveyden maéarittiminen on sekin ihmisoikeustuomioistui-
men kompetenssissa. Valtion harkintamarginaaliopista ja sananvapaudes-
ta ks. Pellonp&a 2005 s. 501-503.

9 Tapauksista on laadittu selostus liitteeseen 3.

10 Ks. Mahmut Alinak v. Turkki, 29.03.2005 ja Hiiseyin Karatas v. Turkki,
08.07.1999. Tapauksista on laadittu selostus liitteeseen 3.

11 Viljanen 2003 s. 300-309.
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Decaux on katsonut EIT:n piiloutuneen valtion harkintamarginaali-
opin taakse syventymattd riittavésti taiteellisen ilmaisun erityislaa-
tuun. Hanen mukaansa taiteellisen ilmaisun vapauden yhteydessé tu-
lisi muistaa, ettd vaikkakin taiteellinen ilmaisu on yhteiskunnallisesti
merkittdvad ilmaisua, ei sen tarkoituksena ole valttimatta osallistua
julkiseen poliittiseen keskusteluun vaan erddnlaiseen narsistiseen ja
rajoja kokeilevaan esteettiseen keskusteluun, jota ei tule arvioida sa-
moin kriteerein kuin sananvapauden ydinalueelle kuuluvaa poliittis-
ta keskustelua.'?

YK:N IHMISOIKEUSSOPIMUKSET

Yhdistyneiden kansakuntien (YK) piirissd syntyneet ihmisoikeusso-
pimukset muodostavat kansainvélisten ihmisoikeussopimusten yti-
men. Niiden taustalla on soft law -dokumentiksi luettava YK:n ihmis-
oikeuksien yleismaailmallinen julistus. Sitd konkretisoivat Kansalais-
ja poliittisia oikeuksia koskeva yleissopimus (KP-sopimus, SopS 8/
1976) ja Taloudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia koskeva
yleissopimus (TSS-sopimus, SopS 6/1976), jotka ovat luonteeltaan
valtiosopimuksia. KP-sopimus kisittelee tarkemmin ihmisoikeuksien
julistuksessa mainittuja kansalais- ja poliittisia oikeuksia (kp-oikeuk-
sia). Niitd ovat oikeus eldma&én, yksityisyyteen, oikeudenmukaiseen
oikeudenkdyntiin, ilmaisunvapaus, uskonnonvapaus, vapaus kidu-
tuksesta ja tasavertaisuus lain edessd. TSS-sopimuksessa késitellddn
tarkemmin ja laajemmin ihmisoikeuksien julistuksessa mainittuja ta-
loudellisia, sosiaalisia ja sivistyksellisid oikeuksia (TSS-oikeuksia).
KP-sopimuksen 19 artiklassa sdddetddan mielipiteenvapaudesta ja
sananvapaudesta. Saannos muistuttaa laheisesti EIS:n 10 artiklaa. Toi-
sin kuin EIS:n 10 artiklassa on KP-sopimuksen 19 artiklassa kuitenkin
eksplisiittisesti mainittu myos taiteellisen ilmaisun vapauden sisélty-
van sanan- ja mielipiteenvapauteen. KP-sopimuksen valvontaelime-
nd toimiva ihmisoikeuskomitea on késitellyt joitakin taiteellisen il-
maisun vapautta koskevia yksilovalituksia ja ottanut erdiden sopi-
musvaltioiden maardaikaiskertomusten kasittelyn yhteydessa esiin
sopimusvaltiossa tapahtuneet taiteellisen ilmaisun rajoitukset'3. Esi-
merkiksi tapauksessa Hak-Chul Sin v. Republic of Korea (communi-
cation no. 926 /2000) KP-komitea katsoi, ettd koska Korean valtio ei ol-
lut edes yrittdnyt ndyttdd toteen taiteilijan teokseen takavarikkoon
johtaneiden laissa sdddettyjen taiteellisen ilmaisun rajoitusten valtta-

12 Decaux 1998 s. 30-41.

13 Maéaraaikaiskertomuksia ks. Kuwait, U.N. Doc. A/55/40, paras. 452-497);
Zimbabwe, U.N. Doc. CCPR/C/79/Add.89 ja Ukraina, U.N. Doc. CCPR/
CO/73/UKR/Add.1.
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méattdmyyttd, oli Korean valtio takavarikoimalla taideteoksen rikko-
nut KP-sopimuksen 19.2 artiklaa'*.

TSS- sopimuksen 15 artiklassa taataan jokaiselle muun muassa oi-
keus ottaa osaa kulttuurielamdan. Lisdksi artiklan nojalla sopimusval-
tiot ovat sitoutuneet kunnioittamaan luovalle toiminnalle valttdima-
tontd vapautta. Artikla on EIS:n 10 artiklaa ja KP-sopimuksen 19 artik-
laa laajempi. Sen hyvin julistuksen omaista siséltdd on késitelty hyvin
vahdan oikeustieteellisessd kirjallisuudessa. Eiden mukaan artikla
asettaa valtioille muun muassa velvollisuuden turvata tieteen ja tai-
teen vapaus; suojata tekijanoikeuksia; luoda luovan toiminnan ja tie-
teenharjoittamisen puitteet sekéd turvata tieteenharjoittajien, taiteilijoi-
den ja muiden luovien yksildiden sekd heiddn edustamiensa instituu-
tioiden vélinen tietojen vaihto. Lisdksi hdn katsoo artiklan luovan pe-
rustan valtion velvollisuudelle tukea tieteellistd ja muuta luovaa toi-
mintaa turvaavia instituutioita.'> Craven mukaan velvollisuus turva-
ta taiteen vapaus sisdltda taiteellisen toiminnan vapauden liséksi vel-
vollisuuden turvata taiteen jakelun ja vastaanoton vapaus'®. Symoni-
des on huomauttanut, ettd termi “valttimaton vapaus” otettiin sopi-
mukseen, jotta valtioille turvattaisiin mahdollisuus turvallisuudesta,

jarjestyksestd ja moraalista johtuviin rajoituksiin!’.

MUITA IHMISOIKEUSSOPIMUKSIA JA
SOFT LAW -ASIAKIRJOJA

Sopimuksen kulttuuri-ilmausten moninaisuuden suojelemisesta (SopS 17/
2007) (kulttuuridiversiteettisopimus) nojalla Suomi on sitoutunut sdi-
lyttdiméan ja edistiméaan alueellaan esiintyvaa kulttuurista monimuo-
toisuutta. Sopimuksesta voi johtaa toisaalta kulttuurin homogenisoin-
nin kiellon ja toisaalta velvollisuuden edistdd myos valtakulttuurin
ulkopuolista taiteellista ilmaisua, mikd Suomen kohdalla tarkoittaa
ennen kaikkea suomenruotsalaisen, saamenkielisen ja romanitaiteen
sekd viittomakielisen taiteen edistdmistd. Samat velvoitteet voi johtaa
suomenruotsalaisen ja saamenkielisen taiteellisen ilmaisun kohdalla
my0s alueellisia kielid tai vahemmistokielid koskevasta eurooppalai-
sesta peruskirjasta (SopS 23/1998)'8,

14 Ratkaisusta on laadittu selostus liitteeseen 3.

15 Eide 2001a s. 289.

16 Crave 1994 s. 170.

17 Symonides 2000 s. 183.

18 Voimaansaattamisasetuksessa (149/1998) Suomi on ilmoittanut sovelta-
vansa sopimusta ruotsinkieliseen ja saamenkieliseen viahemmistoon. Li-
siksi asetuksessa voimaansaattamisasetuksen muuttamisesta (718/1998)
Suomi on ilmoittanut soveltavansa sopimusta peruskirjan artiklan 7 kap-
paleen 5 mukaisesti soveltuvin osin romanin kieleen ja muihin ei-alueelli-
siin kieliin.
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Sopimus epiisiveellisten julkaisujen levidmisen ehkiisemisesti (SopS
16/1923, muutettu SopS 24/1949) on ainoita taiteellisen ilmaisun ra-
joittamiseen tihdanneiti kansainvilisii sopimuksia'®. Vuonna 1910
allekirjoitetulla sopimuksella pyrittiin ehkdisemddn epdsiveellisten
painotuotteiden (etenkin kirjojen) valtionrajat ylittdvia liikkeitd. Sopi-
mus ei mddrittele epésiveellistd julkaisua. Se velvoittaa jasenvaltiot
perustamaan sellaisen viraston, joka edistdd epasiveellisten julkaisu-
jen avulla tehtyjen kansallisesti rikolliseksi méaariteltyjen tekojen tut-
kimista ja rankaisemista. Suomessa télldisend virastona toimi epési-
veellisten julkaisujen valvontalautakunta, jonka toiminta tosiasialli-
sesti loppui 1970-luvulla. Oikeudellisesti lautakunta lakkautettiin
kaksi vuosikymmentd myohemmin (ks. L 565/1998). Kumottaessa
lautakuntaa koskeva lainsdddanto ei otettu kantaa siihen, miten epa-
siveellisten julkaisujen levidmisen ehkdisemisestd annetusta sopi-
muksesta juontuvat kansainvélisoikeudelliset velvoitteet jatkossa hoi-
detaan. Tamad johtunee siitd, ettd sopimus on menettinyt myos kan-
sainvalisoikeudellisesti pitkdlti merkityksensd. Epésiveellistd ilmai-
sua koskevan keskustelun painopiste on siirtynyt epésiveellisistéd pai-
notuotteista pornografiseksi katsotun liikkuvan kuvan (elokuva, vi-
deo, monimediateos) pariin®’.

Soft law -dokumenteista keskeisimpédna taiteen vapauden kannal-
ta voinee pitdd Unescon suositusta taiteilijan asemasta, joka muodostaa
kansainvilisen taide- ja taiteilijapolitiikan ytimen. Suosituksen joh-
dantojaksossa todetaan valttdméattomaksi ja toivottavaksi, ettd halli-
tukset auttavat luomaan ja ylldpitim&én ei vaan taiteellisen ilmaisun
vapautta suosivaa ilmapiirid, vaan myos sellaisten aineellisten olojen
kehittdmistd, jotka helpottavat luovan lahjakkuuden ilmituloa. Suosi-
tuksen varsinaisissa artikloissa todetaan jasenvaltioilla olevan velvol-
lisuus suojella, puolustaa ja tukea taiteilijoita, koska taiteella on kes-
keinen tehtédva sekd yksilon ettd yhteison eldmaéssa ja kehityksessa. Li-
sédksi todetaan, ettd jasenvaltioiden on erityisesti yritettdva turvata tai-
teilijoille suurempi vapaus, koska ilman sitd taiteilijat eivdt kykene
suoriutumaan tehtdvastdan. Taiteilijoiden on saatava se ilmaisu- ja
viestintdvapauden suoja, joka heille niin kansallisessa kuin kansain-
vélissakin ihmisoikeuslainsddddnnodssd on annettu. Taiteilijoille on
taattava muun muassa inhimilliset tyoskentelyolosuhteet, taloudelli-

19 Tosin sopimusta laadittaessa on todenndkéisimmin vallitsevana kasitykse-
néd ollut se, ettei epdsiveellinen ilmaisu ole taiteellista ilmaisua. Sopimuk-
sen soveltamisalan piiriin on kuitenkin tullut selkeésti taiteellisena talla
hetkelld ja soveltamishetkelld pidettyd ilmaisua. Koko sarjakuvataiteen
epasiveellisyydesta on keskusteltu (ks. KM 1962) ja muun muassa Arthur
Millerin klassikkoteoksen Kravun kdantopiiri on katsottu edustavan epéa-
siveellistd ilmaisua niin, ettd sen suomentaja Pentti Saarikoski tuomittiin
teoksen suomennosty6n johdosta.

20 Ks.Jyranki 2007.
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nen turvallisuus, taidekoulutus, ammatillinen jarjestdytymisvapaus ja
tekijanoikeussuoja. Taiteilijoiden oikeuksien lisdksi suositus kasittelee
yleisdn oikeuksia. Sen mukaan jdsenvaltioiden on varmistettava se,
etti koko viestolld on mahdollisuus padsti osalliseksi taiteesta.?!

Taiteen vapaudesta sisdltyy maardys myo6s EU:n perusoikeuskir-
jaan??. Perusoikeuskirjan 13 artiklassa saddetdin taiteen vapaus yh-
deksi unionin perusoikeuksista. Perusoikeuskirjaan liittyy sitd val-
mistelleen konventin puheenjohtajiston laatimat selitykset perusoi-
keuskirjan artikloista?®. Perusoikeuskirjan selitysten mukaan oikeus
johtuu ensisijassa ajatuksen- ja sananvapaudesta ja sitd on kdytettava
ihmisarvon loukkaamattomuutta kunnioittaen. Selityksissa artikla lii-
tetddn Euroopan ihmisoikeussopimuksen 10 artiklaan mainitsemalla,
ettd artiklassa turvattuja vapauksia voidaan rajoittaa Euroopan ihmis-
oikeussopimuksen 10 artiklan rajoituslausekkeessa mainituin edelly-
tyksin.2* Perusoikeuskirjan suomenkielisess4 versiossa oleva muotoi-
lu taiteen vapaudesta poikkeaa hieman englanninkielisen version
muotoilusta:

Taiteen ja tieteellisen tutkimuksen vapaus turvataan. Aka-
teemista vapautta kunnioitetaan

The arts and scientific research shall be free of constraint. Aca-
demic freedom shall be respected.

Englanninkielinen versio tuo esiin sen, ettd perusoikeuskirjassa tai-
teen vapautta kasitelldan vapausoikeutena, joka suojaa valtion oikeu-
dettomilta rajoituksilta. Englanninkielinen ilmaisu ”shall be free of
constraint” on huomattavasti suomenkielistd ilmaisua “turvataan”
tarkempi. Englanninkielinen ilmaisu ei my0skéddn sisélld sellaista

21 Suositus taiteilijan asemasta 1983.

22 EYVL 18.12.2000 C364/1. Euroopan unionin perusoikeuskirja (2000/
C364/01). Perusoikeuskirja on hyvaksytty Euroopan parlamentin, Eu-
rooppa-neuvoston ja Euroopan komission julistuksena. T&lld hetkelld se
on luettavissa ldhinna soft law —dokumentiksi, mutta sen muuntuminen
oikeudellisesti enemman sitovaksi on unionin perussopimusten seuraavi-
en muutosten yhteydessd otaksuttavaa. Perusoikeuskirjan méaaraykset
koskevat unionin toimielimia ja laitoksia seka toissijaisuusperiaatteen mu-
kaisesti jasenvaltioita silloin, kun ne soveltavat unionin oikeutta. Perusoi-
keuskirja ei kuitenkaan sen 51-53 artiklojen perusteella ulotu jasenvaltioi-
den perusoikeuksiin, eikd my6skaan luo yhteiséille tai unionille uusia toi-
mivaltuuksia tai tehtdvid. Perusoikeuskirja perustuu Euroopan ihmisoike-
ussopimuksessa turvatuille oikeuksille, yhteisdjen tuomioistuimen aiem-
mille perusoikeustulkinnoille ja jasenvaltioiden yhteiselle valtiosaantope-
rinteelle.

23 Ehdotus Euroopan unionin perusoikeuskirjaksi — Selitykset perusoikeus-
kirjan tdydelliseen tekstiin sellaisena kuin se on asiakirjassa CHARTE
4487/00 CONVENT 50 (CHARTE 4473/00 CONVENT 49).

24 Ks. CHARTE 4473/00 CONVENT 49, suomenkielisen version s. 15.
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TSS-oikeudellisesti vivahtavaa tavoitteenasettelua, joka on suomen-
kielisestd ilmaisusta tunnistettavissa.

Oikeuskirjallisuudessa ei ole késittddkseni esitetty tulkintakan-
nanottoja EU:n perusoikeuskirjan taiteen vapautta koskevasta artik-
lasta. Englanninkielisen ilmaisun sanamuodon ja perusoikeuskirjan
perustelujen perusteella katsoisin itse, ettd perusoikeuskirjan taiteen
vapautta koskeva sadnnos ei tuota laajempia oikeuksia kuin EIS:n 10
artikla, vaikka suomenkielinen sanamuoto liittddkin siihen ajatuksen
EIS:n 10 artiklaa laajemmista valtion positiivisista toimintavelvoit-
teista.
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LIITE 2.Oikeusvertaileva katsaus taiteen
vapauteen perusoikeutena Saksassa ja
Yhdysvalloissa

Oikeusvertailevalla tutkimuksella tarkoitetaan sellaista tutkimusta,
jossa vertaillaan kahden tai useamman maan sdddoksid. Oikeusver-
tailija hakee tietoisesti useimmiten oman oikeusjarjestyksensa rinnal-
le vertailukohtaa, joka mahdollistaa erojen ja yhtildisyyksien etsimi-
sen. Oikeusvertailun avulla tuotetaan tietoa siitd, millaisia oikeudelli-
sia jdrjestelyjd vertailun kohteena olevissa maissa on kdytetty tarkas-
telun kohteena olevien yhteiskunnallisten funktioiden toteuttamisek-
si. Oikeusvertailun vaikeudet liittyvit toisen oikeuskulttuurin ym-
maértdmiseen yleensd ja erityisesti toista oikeuskulttuuria koskevan
tiedon siirtimiseen oman oikeuskulttuurin piiriin.??

Valtiosaantooikeudellisessa oikeusvertailussa on muistettava, etta
valtiosddntooikeudelliset sddannokset ovat alttiita tavanomaisoikeu-
dellisille muutoksille. Ndin ollen virallinen julkaistu valtiosddntoteks-
ti ei ldheskddn aina vastaa todellisuutta, ja mitd idkkaampi valtiosadn-
toteksti on vertailtavana kohteena sitd todenndkoéisimmin alkuperai-
set kirjoitetut sadnnokset ovat etddntyneet todellisuudesta.?® Tassa
tyossd tarkastelun kohteena oleva Yhdysvaltojen perusoikeussddnnos
on yli 200 vuotta vanha ja Saksan perusoikeussdadannos yli 50 vuotta
vanha.

Saraviita ndkee oikeusvertailevan valtiosdédntooikeudellisen tutki-
muksen palvelevan ennen kaikkea lainvalmistelua. Hinen mielestdan
Suomen perusoikeussddnnostd eroaa rakenteeltaan niin perusteelli-
sesti muiden eurooppalaisten valtioiden jdrjestelmistd, ettei hdnen
mielestddn oikeusvertailu saane vastaisuudessakaan merkittavaa ase-
maa perusoikeustutkimuksessa.?’

Oikeusvertailua on kuitenkin kéytetty menestyksellisesti viimeai-
kaisessa perusoikeustutkimuksessa. Esimerkiksi Miettinen on tarkas-
tellut tieteen vapautta koskevaa perusoikeutta késitelleessa vaitostut-
kimuksessaan oikeusvertailevasti tieteen vapautta perusoikeutena
Ruotsissa, Saksassa ja Yhdysvalloissa?®. Puhtaasti oikeusvertailevaa
valtiosddntotutkimusta edustaa Hautaméen véitdstutkimus perustus-

lain auktoritatiivisesta tulkinnasta Suomessa ja Norjassa’.

25 Husa 1998 s. 11-117.

26 Saraviita 2006 s. 252.

27 Saraviita 2005 s. 251-252.
28 Miettinen 2001 s. 145.

29 Hautamaki 2002.
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Esittelen deskriptiivisesti oikeusvertailevassa mielessa seuraavak-
si taiteen vapautta koskevaa perusoikeussédédntelyd Saksassa ja Yhdys-
valloissa. Olen valinnut maat sen perusteella, ettd kummassakin néis-
td maista on syntynyt taiteen vapautta koskevaa kiintoisaa oikeuskay-
tantod. Tukeudunkin oikeusvertailussa erityisesti taiteen vapautta
koskevaan oikeuskédytdntoon. Valtiosddntotuomioistuimen oikeus-
kdytantd muodostaa sen omaavissa maissa valtiosddntdoikeuden dy-
naamisen elementin siind missad sdddosteksti itse muodostaa valtio-
sddntooikeuden staattisen elementin. Keskeisimmista lapikdymistéani
tuomioistuinratkaisuista olen kirjoittanut oikeustapausselostuksen
liitteeseen 3.

Valintaani on ohjannut oikeuskdytdnnon kiintoisuuden lisdksi
luonnollisesti oman kielitaitoni asettamat rajoitukset. Oikeusvertailu
on mielekédstd ainoastaan silloin, kun vertailija kykenee edes auttavas-
ti lukemaan alkukielistd ldhdeaineistoa. Tdstd syystd esimerkiksi
Ranska ja Espanja ovat jddneet oikeusvertailevan katsauksen ulko-
puolelle.

Tarkoituksenani on oikeusvertailulla tukevoittaa kotimaista oi-
keusnormia koskevaa analyysidni ja tarjota esimerkkejd sellaisista oi-
keuskysymyksistd, joita ei Suomessa ole taiteen vapauden kisittee-
seen perinteisesti osattu valttamatta liittda. Oikeusvertailun avulla ei
voi vastata sithen, mika on kotimaisen oikeusnormin oikea tulkinta.
Sen sijaan oikeusvertailu voi osoittaa sen, millaisia oikeuskysymyksia
kotimaisen oikeusnormin ymparille voi muodostua sekd antaa osviit-
taa muista mahdollista sddntelyratkaisuista ja niiden suhteesta Suo-
messa omaksuttuun sdédntelyratkaisuun. Lisdksi oikeusvertailun
avulla voi tunnistaa taiteen vapautta koskevista tulkinnoista sellaisia
oikeuskulttuurit ylittdvid yhtéldisyyksid, jotka nojaavat taiteellisen il-
maisun vapauden yleisesti tunnustettuun merkitykseen ja joita voi ta-
maéan vuoksi kdyttdd perusteltuina lisdargumentteina suomalaisen tai-
teen vapautta koskevan perusoikeussdadnnoksen tulkinnassa.

TAITEEN VAPAUS SAKSASSA

Saksa on romaanis-germaaniseen oikeusryhmaan®® kuuluva liittota-
savalta, jonka perustuslaki (Grundgesetz, GG) on sdddetty Il maail-
mansodan jalkimainingeissa vuonna 1949. Sota ndkyy muun muassa

30 Pohjoismainen oikeusjdrjestelméd on erds romaanis-germaanisen oikeus-
ryhméan alaryhma. Erityisesti germaanisella oikeudella on ollut runsas
vaikutus Suomen ja Ruotsin oikeuteen. Keskeinen ero nédiden viélilld on sii-
nd, ettd germaanisessa oikeuskulttuurissa laintulkinta on tiukasti kytkok-
sissd saadostekstiin, kun taas pohjoismaissa lainvalmistelumateriaalin il-
mentdmalle lainsdatdjan tahdolle annetaan suuri merkitys. (Husa 1998 s.
156)
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vahvasti suojatuissa vapausoikeuspainotteisissa perusoikeuksissa,
jotka on koottu perustuslain alkuun sen ensimmaiseksi osaksi.

Perusoikeudet ovat sitovia ja vélittomasti sovellettavia. Niiden ra-
joittamista sddtelee oppi perustuslain olennaisesta siséllostd rajoitta-
misen esteend ja idea demokratian puolustautumisesta oikeuksien
vadrinkdyttod vastaan. Saksassa perusoikeuksien valvonta perustuu
jalkivalvontaan ja siitd vastaa erityinen valtiosddntétuomioistuin
(Bundesverfassungsgericht, BverfG). Se harjoittaa seka abstraktia etta
konkreettia normikontrollia. Se késittelee valtiosddntdvalituksia erdi-
nd johtavina periaatteinaan perustuslain yhtendisyys ja tavallisten la-
kien perustuslainmukainen tulkinta.3!

Taiteen vapaudesta on nimenomainen perusoikeussddnnos Saksan
perustuslaissa (GG Art. 5 Abs. 3)*2. Saannos on kirjoitettu absoluutti-
sen oikeuden muotoon, eikd siihen sisdlly minkdanlaisia rajoituslau-
sekkeita®>. Siind todetaan taide, tiede, tutkimus ja opetus vapaiksi:

Kunst und Wischenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die
Freiheit der Lehre entbindet nicht von der Treue zur Verfassung.

Artikla on ndhtdvissad toisaalta yleisen sananvapauden (GG, Art. 5
Abs. 1-2) laajennuksena ja toisaalta kulttuurivaltion manifestaationa.
Oppermannin mukaan kulttuurivaltion on osoitettava kulttuuripo-
liittista puolueettomuutta ja suvaitsevaisuutta sekd edistettdvd niin
taidetta kuin tiedettdkin. Sen tarkeimpid tuntomerkkeja ovat sivistyk-
sen suoja, taiteen ja tieteen vapaus, autonomia ja moniarvoisuus sekéa
ylipddnsd henkinen vapaus. Valtion ja yhteiskunnan kulttuurioikeu-
dellinen sovellutus ei muodostu yksinomaan vapausoikeudellisista
rajoituksista, vaan se vaatii yleisen kulttuurivastuun kantamista,
vaikkakaan valtiota ei voi kieltdd asettamasta painopisteitd oman
kulttuuripolitiikkansa kehittamiselle.>* Saksan valtiosaantotuomiois-
tuin on ratkaissut useita taiteen vapauteen (GG Art. 5 Abs. 3) liittyvid
oikeustapauksia®.

Valtiosdantotuomioistuimen ratkaisuista ilmenee, ettd taiteen va-
pauden piiriin kuuluu hyvin laajasti kaikenlainen taiteeksi luonneh-
dittava ja siihen valittomasti liittyva toiminta. Tapauksen BVerfGE 67,
213 mukaan kaikki sellainen toiminta, joka on valttamatonta varsinai-
sen taidetapahtuman olemassaololle tai vakiintuneesti liittyy siihen,
kuuluu taiteen vapauden piiriin. Tapauksen BVerfGE 30, 173 yhtey-

31 Jackson & Tushnet 1999 s. 516-542 ja 633-640.

32 Taiteen, tieteen ja ylimmén opetuksen vapaus olivat nimenomaisen saan-
noksen perusteella turvattuja jo Weimarin tasavallan perustuslaissa
(Miinch 1981 s. 241).

33 Nain ollen se on kirjoitettu ehdottomammaksi oikeudeksi kuin esimerkik-
si sananvapaus (GG, Art. 5 Abs. 1), johon liittyy rajoituslauseke (GG, Art. 5
Abs. 2).

34 Oppermann 1989 s. 818-821. Vrt. Miinch 1981 s. 282-287.
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dessd valtiosddntooikeustuomioistuin totesi, ettd my0s tarkoitusha-
kuinen taide nauttii perusoikeuden suojaa.

Tapauksessa BVerfGE 83, 130 valtiosdadntotuomioistuin maaritteli
perusteet taiteen ja ei-taiteen erottamiselle toisistaan. Pelkdstddn se
seikka, ettd teos kutsuu itseddn taiteeksi ja on otaksuttavasti taitelijan
tekema ei sindllddn tee teoksesta taidetta. Taiteen méérittelyyn on ha-
ettava apua taideteoriasta ja oikeuskirjallisuudesta, vaikkakin taide-
teorian ja oikeustieteen piirissd ei taiteen kasitettd ole kyetty yleisesti
madrittelemddn oikeudellisesti kdyttokelpoiseen muotoon. Siitd, etta
taidetta ei ole yleisesti kyetty mééarittelemédén, ei kuitenkaan seuraa si-
td, ettd tuomioistuin ei yksittdistapauksessa kykenisi méarittelemaan
sitd, onko teosta pidettdvé taiteena. Talloin tuomioistuin voi kiinnit-
tdd huomionsa siihen, katsotaanko teoksen tédyttdvan lajityyppinsa
taideteoksen yleiset méadreet (eli teosldhtdisen taideteorian mukaiset
taiteen edellytykset) sekd siihen, ovatko teoksen vastaanottajat miel-
tdneet sen olevan taidetta. Samalla valtiosddantétuomioistuin tdsmen-
si, ettd teoksen tyyli, taso tai sisdltd (esimerkiksi teoksen pornografi-
suus) ei saa vaikuttaa ratkaisuun siitd, ettd katsotaanko teoksen ole-
van taidetta. Sen sijaan ndihin asioihin voidaan kiinnittdd huomiota
arvioitaessa sitd, onko olemassa perusteita rajoittaa taiteen vapautta
punnittaessa perusoikeutta suhteessa toiseen perusoikeuteen.

Taiteen vapaus on kirjoitettu absoluuttisen torjuntaoikeuden muo-
toon. Se ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd oikeus olisi tdysin rajoittama-
ton. Perusoikeutta on tarkasteltava osana perusoikeusjérjestelmén ko-
konaisuutta. Sen joutuessa kollisioon toisen perusoikeuden, esimer-
kiksi yksilon kunnian suojan, kanssa on perusoikeutta ja sen suojaa-
maa oikeushyvda punnittava toisen perusoikeuden ja sen suojaaman
oikeushyvan kanssa.>

Tapauksessa BVerfGE 30, 173 valtiosddntdtuomioistuin otti kantaa
ihmisarvon loukkaamattomuuden periaatteen ja taiteen vapauden

35 Ks. tdssd tyossda tarkemmin kasitteleméni tapaukset BVerfGE 83, 130;
BVerfGE 75, 369; BVerfGE 67, 213; BVerfGE 30, 173. Tapauksista on laadittu
tiivistelma liitteeseen 3. Valtiosdantotuomioistuin on antanut ndiden lisak-
si myos muita taiteen vapauteen liittyvia ratkaisuja. Piddn edella lueteltu-
ja ratkaisuja saksalaisen oikeuskédytannon kannalta keskeisimpind. Eten-
kin Mephisto-tapaus (BVerfGE 30, 173) ja Mutzenbacher-tapaus (BVerfGE
83, 130) muodostavat sen selkdrangan, johon valtiosdantétuomioistuin on
my6hemmissd ratkaisuissaan pitkélti viittauksista padtellen nojannut.
Téssd tutkielmassa tarkemmin késittelemieni tapausten lisdksi valtiosdaan-
totuomioistuin on kasitellyt taiteen vapautta koskevaa perusoikeutta (GG
Art. 5 Abs. 1) mm. tapauksissa: BVerfGE 36, 321; BVerfGE 77, 240; BVerfGE
81, 298; BVerfGE 82, 1; BVerfGE 87, 209 ja BVerfGE 93, 266. On huomionar-
voista, ettd taiteen vapautta koskevien tapausten lukuméaardssa on selva
piikki ylospdin 1980-luvun lopun ja 1990-luvun alun kohdalla. Syyna saat-
tavat olla niin taiteessa kuin yhteiskunnassakin tuohon aikaan tapahtu-
neet muutokset.

36 Alexy 2002 s. 47-48 ja 84-86.
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véliseen kollisioon. Tuomioistuin totesi, ettd taiteen vapauden ja ih-
misarvon loukkaamattomuuden vilisen ristiriidan ratkaisu edellyttda
teoksen aiheuttamien sosiaalisten vaikutusten punnintaa suhteessa
teoksen esteettisiin pyrkimyksiin. Vain punnitsemalla kaikkia tapauk-
sen asiainhaaroja keskenddn voidaan ratkaista, vaarantaako teos, joka
taiteellisesti muokkaa tosiasiallisia yksityiskohtia oikeasta ihmisestd,
télle ihmiselle turvattuja oikeuksia. Talldin on arvioitava muun muas-
sa sitd, miten vakavasti vadristely vahingoittaa timéan ihmisen mai-
netta tai muistoa.

Tapauksessa BVerfGE 75, 369 oli kysymys hyvin samankaltaisesta
punninnasta ihmisarvon loukkaamattomuuden ja taiteen vapauden
valilld. Valtiosddntotuomioistuin totesi talloin, ettd taiteen vapautta ei
saa kdyttda toisen henkilon ihmisarvon loukkaamiseen. Tuomioistuin
katsoi sarjakuvataiteilijan, joka oli esittdnyt poliittisen henkilon sarja-
kuvissaan erilaisiin seksuaalisiin toimiin ryhtyneend sikana, loukan-
neen tdtd henkilod sarjakuvillaan sellaisella tavalla, jota ihmisarvon
loukkaamattomuutta korkeimpana arvonaan pitdva oikeusjdrjestel-
maé ei voi hyvéksya. Valtiosddntotuomioistuin hylkési sarjakuvataitei-
lijan valituksen hédnen sarjakuvistaan saaman kunnianloukkaustuo-
mion perustuslainvastaisuudesta. Taiteilija oli valituksessaan katso-
nut tuomion rikkovan perustuslaissa turvattua taiteen vapautta.

Tapauksessa BVerfGE 83, 130 valtiosdadntétuomioistuin katsoi, ettd
taiteen vapaus ei vélttdmattd poissulje lainsddtdjan oikeutta sdatda
lasten ja nuorten suojelun kannalta tarpeellisista rajoituksista, kunhan
tdllaisessa laissa on sdddetty teoksen taiteellisten ansioiden huomioi-
misesta ja mahdollisuudesta vapauttaa taiteellisesti merkittdva teos
rajoituksista. Rajoituksista pdéttanyt hallintoviranomainen ei kuiten-
kaan ollut tapauksessa arvioinut rajoitusten kohteeksi joutuneen
teoksen taiteellisia ansioita sen selvittdmiseksi tulisiko teos niiden pe-
rusteella vapauttaa rajoituksista. Tdten hallintoviranomainen oli me-
nettelyllddn rikkonut perustuslain taiteen vapautta koskevaa artiklaa.
Teoksen rajoituksista vapauttamista puoltavia taiteellisia ansioita olisi
tullut punnita suhteessa teoksen nuoria vahingoittavaksi katsottaviin
seikkoihin. T4ll6in huomiota olisi tullut kiinnittdd muun muassa sii-
hen, miten teokseen on suhtauduttu yleison, kriitikkojen ja tutkijoi-
den keskuudessa, sen selvittimiseksi tulisiko taiteen vapaus asettaa
etusijalle. Ndin ollen valtiosddntotuomioistuin kumosi muutoksenha-
kutuomioistuinten ratkaisut ja palautti asian tarkastusviranomaisen
késiteltavaksi asianmukaisen punninnan suorittamista varten.

Y1la kisittelemani oikeustapaukset osoittavat sen, ettd absoluutti-
sen oikeuden muotoon kirjoitettu taiteen vapaus on suhteutettava pe-
rusoikeussddnnosten kokonaisuuteen ja erityisesti sellaisiin kilpaile-
viin perusoikeusintresseihin kuin ihmisarvo (GG Art. 1 Abs. 1), kun-
nian suoja (GG Art. 5 Abs. 2), yhdenvertaisuus (Art. 3 Abs. 1) seké las-
ten ja nuorten suojaaminen (GG Art. 5 Abs. 2). Saksalaisessa perusoi-
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keusjdrjestelmdssd tuo suhteutus, punninta, on viime kéddesséa valtio-
sdantotuomioistuimen tehtdvéd, joskin jokaisella tuomioistuimella ja
hallintoviranomaisella on normeja soveltaessaan sama velvollisuus.
Taiteen vapautta koskeva perusoikeussadnnos edellyttdd, ettd taiteel-
liseen toimintaan, taiteen vapauteen, liittyvissd asioissa lains&éatdja ja
hallintopdatoksentekijd peilaavat késiteltdavan asian vaikutuksia tai-
teen vapaudelle. Tuon peilauksen, punninnan, laiminly6nti vaikuttaa
olevan jo itsessdin perusoikeusloukkaus.”

TAITEEN VAPAUS YHDYSVALLOISSA

Yhdysvallat on oikeusjérjestelmaltddan common law -maihin kuuluva
liittovaltio. Common law on tuomioistuinten ratkaisuista muodostu-
nutta oikeutta. Pddasiassa se on ldhtoisin osavaltioiden korkeimpien
tuomioistuinten seka liittovaltion korkeimman oikeuden (the Federal
Supreme Court of the United States) ennakkopaatoksistd, joita nouda-
tetaan myoShempid juttuja ratkaistaessa.®® Liittovaltion korkein oikeus
ei harjoita abstraktia normivalvontaa vaan ainoastaan konkreettia
normivalvontaa®.

Yhdysvaltain oikeuden erityispiirteend on koko oikeusjarjestel-
mén vahva tukeutuminen valtiosddntdoikeuden varaan. Tama johtuu
siitd, ettd kaikessa oikeudenkdytodssa voidaan operoida valtiosdanto-
oikeudellisilla argumenteilla®’. Erityisen merkittivissa asemassa
ovat Philadelphian kongressissa vuonna 1787 hyvéksytty liittovaltion
perustuslaki (the United States Constitution) ja sen ensimmadiset kym-
menen lisdysti (Bill of Rights)*!, jotka kisittelevit kansalaisen perus-
oikeuksia*?.

37 Vrt. Hamann, Hamann & Lenz 1970 s. 199-204 ja Miinch 1981 s. 282-287.

38 Husa 1998 s. 157.

39 Jackson & Tushnet 1999 s. 490-497.

40 Vile 1993 s. 113 ja Husa 1998 s. 168.

41 Perustuslakiin on my6hemmin otettu uusia lisdyksia niin, ettd nyt niitd on
kaikkiaan 27, joskin kieltolaista sdatianyt 18. lisdys on sittemmin kumottu
21. lisdykselld. Osa uusista lisayksista kasittelee kansalaisten perusoikeuk-
sia. Erityisen merkittavéksi Bill of Rightsin ulkopuolisista lisdyksistd on
muodostunut muun muassa yhdenvertaisuusperiaatteen luonut 14. lisdys.

42 Yhdysvaltain perustuslain kdyttima termi civil rights voitaisiin perusoi-
keuden lisdksi kdantda kansalaisoikeudeksi. Kaytdn kuitenkin tdssa tutki-
muksessa termid perusoikeus. Talloin on muistettava, ettd yhdysvaltalai-
sessa kontekstissa termi saa eri merkityssisallon kuin suomalaisessa. Kes-
keisin ero on yhdysvaltalaisen perusoikeuskasityksen kietoutuminen suh-
teellisen tiiviisti negatiivisen vapauden ympirille. Yhdysvaltalainen jaot-
telu civil rights ja civil liberties késitteisiin ei ndin ollen myd&skdan ole
kdannettavissd yksinkertaisesti suomen kieleen, enkd ndin ollen kdyta erit-
telya.
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Tulkittaessa perustuslakia ja sen lisdyksid on olennaista muistaa
sen olevan vain osin kodifioitua oikeutta, silld sen sisalto on luotu liit-
tovaltion korkeimman oikeuden oikeuskédytdnnossa (case law). Erityi-
sen keskeistd tima on sen vuoksi, ettei Yhdysvalloissa noudateta stare
decisis -periaatetta, joka velvoittaisi tuomioistuimen sitoutumaan
omiin aiempiin ratkaisuihinsa. Tama johtuu ennen kaikkea siitd, ettd
perustuslakitekstin itsensd muuttaminen on Yhdysvalloissa tehty
erittdin vaikeaksi.*?

Perustuslain ensimmainen lisdys takaa jokaiselle muun muassa sa-
nanvapauden. Sen justifikaatio kietoutuu John Stuart Millin ajatuk-
siin ilmaisunvapauden vélttamdttomyydestd niin yhteiskunnalle
kuin yksilolle itselleenkin®?, joskin korkeimman oikeuden ratkaisuis-
sa tormdd helposti oikeustaloustieteellisiin justifikaatioargumenttei-
hin®. Sdanndsti ei ole kirjoitettu yksilon oikeuden, vaan julkisen val-
lan puuttumisen kiellon muotoon. Se kieltdd julkista valtaa (lain-
séiéitéijééi46) rajoittamasta sananvapautta:

Congress shall make no law respecting an establishment of re-
ligion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the
freedom of speech, or of the press; or the right of the people peace-
ably to assemble, and to petition the Government for a redress
of grievances. (Kursivointi tekijan.)

Aivan kaikenlaisen ilmaisun ei kuitenkaan ole katsottu nauttivan pe-
rustuslain 1. lisdyksen sananvapaussddnnoksen suojaa. Esimerkiksi
toista henkilda herjaava (libel) taiteellinen ilmaisu ja tietyntyyppinen
seksuaalisia kohtia sisdltdva taiteellinen ilmaisu eivét nauti sen suo-
jaa. Seksuaalisia kohtia siséltavien teosten kohdalla korkein oikeus on
katsonut, ettd perustuslain 1. lisdys suojaa epéasiveellisid (indecent) il-
maisuja rajoituksilta, mutta sen sijaan rivot sukupuolikuria loukkaa-
vat (obscene) ilmaisut eivit nauti perustuslainsuojaa rajoituksia vas-
taan. Rajanveto ndiden késitteiden vililld on ollut vaikeaa. Vaikka
saannos viittaakin suoraan vain sananvapauteen ja painovapauteen,
sen soveltamisala kdsittdd kdytdnnossa myos taiteellisen ilmaisun.
Kaikki taiteellisen ilmaisun muodot tanssitaiteesta kuvataiteeseen
nauttivat sen suojaa julkisen vallan rajoituksia vastaan. Tapauksessa
Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group of Boston,

43 Husa 168-170.

44 Vile 1993 s. 122.

45 Esim. ratkaisussa National Endowment for the Arts v. Finley (524 U.S. 569)

46 Alun perin 1. lisdys oli tarkoitettu sitomaan lainsdatdjand toimivaa liitto-
valtion kongressia. Perustuslain 14. lisdiyksen hyvaksymisen jalkeen se si-
too myo0s osavaltioita, koska 14. lisdyksessd sdddetdan muun muassa seu-
raavasti: “"No State shall make or enforce any law which shall abridge the
privileges or immunities of citizens of the United States”. Eksplisiittisesti
asia on todettu vuonna 1925 annetussa korkeimman oikeuden ratkaisussa
Gitlow v. New York (268 U.S. 652).
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Inc. (515 U.S. 557) korkein oikeus totesi maalausten, musiikin ja ru-
nouden kuuluvan perustuslain 1. lisdyksen suojaaman sananvapau-
den piiriin. Tapauksessa Ward v. Rock Against Racism (491 U.S. 781)
korkein oikeus totesi musiikin ilmaisun ja viestinndn muotona kuulu-
van perustuslain 1. lisdyksen suojaaman sananvapauden piiriin. Ta-
pauksessa Schad v. Mount Ephrain (452 U.S. 61) korkein oikeus totesi
viihteellisen ilmaisun, esimerkiksi musiikki-, teatteri- ja elokuvaviih-
teen, kuuluvan perustuslain 1. lisdyksen suojaaman sananvapauden
piiriin. Tapauksessa Kaplan v. California (413 U.S. 115) korkein oikeus
totesi kuvien, elokuvien, maalausten ja piirrosten nauttivan perustus-
lain 1. lisdyksen suojaa.

Tapaus Miller v. California (413 U.S. 15) on muodostunut rajanve-
dossa erddnlaiseksi klassikoksi. Tapauksessa omaksutun periaatteen
(ns. Miller-testi) mukaan sellainen keskivertoihmiselle ilmiselvan vas-
tenmieliselld tavalla siveeton ilmaisu, johon ei liity erityisid kirjallisia,
taiteellisia, tieteellisid tai poliittisia ansioita ei kuulu perustuslain 1. li-
siyksen suojan piiriin?”. Tapauksen New York v. Ferber (458 U.S. 747)
yhteydessa korkein oikeus totesi, ettd lainsaatdjalla on kaikissa olo-
suhteissa oikeus kieltdd lapsipornografia riippumatta sen taiteellisista
ansioista. Nédin ollen tapauksen perusteella Miller-testi ei sovellu lap-
sipornografiaan®.

Seksuaalisia kohtia sisdltdvid teoksia, erityisesti pornografisia
teoksia, koskevat oikeustapaukset osoittavat hyvin sen kuinka yhdys-
valtalaisessa oikeuskaytinnossd perustuslain 1. lisiyksen sananva-
paussddnnostd on tulkittu erittdin itsendisesti peilaamatta ja punnitse-
matta sitd muihin perusoikeuksiin. Pornografisten teosten kohdalla
on tosin oikeuskirjallisuudessa esitetty de lege ferenda, ettd sananva-
paussddnnostd olisi tarkasteltava yhdessd perustuslain 14. lisdyksen
yhdenvertaisuussidnnoksen kanssa.*’

Yhdysvalloissa on késitelty useita oikeustapauksia, joissa tekijan-
oikeus ja taiteellisen ilmaisun vapaus ovat olleet vastakkain. Talloin

47 Tapauksen Miller v. California (413 U.S. 15) yhteydessa korkein oikeus loi
testin epdsiveellisen aineiston tunnistamiseksi. Oikeuden mukaan aineisto
on rivoa (obscene) ja siten perustuslain 1. lisdyksen suojan ulkopuolella,
jos seuraava kriteeristo tayttyy kokonaisuudessaan: ”1) The average per-
son, applying contemporary community standards, finds that it appeals to
the prurient interest. 2) The work portrays sexual conduct in a patently of-
fensive way. 3) The work lacks serious literary, artistic, political, or scien-
tific value”.

48 Tosin toisenlaiseen lopputulokseen on kuitenkin tultu tuoreessa Ashcroft
v. Free Speech Coalition (535 U.S. 224) tapauksessa. Siind ei tosin niinkdan
ollut kyse siitd, etteiko lapsipornografia olisi kaikissa muodoissaan kiellet-
tédvissd, vaan siitd, ettd lainsdddantoon otettu lapsipornon kuvailu ei ollut
riittdvan tarkkarajainen. Lapsipornografian kisitteen maarittely onkin
osoittautunut Yhdysvalloissa hyvin vaikeaksi kysymykseksi.

49 MacKinnon 2006.
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kyse on ollut ennen kaikkea fair use -doktriinin piiriin kuuluvan pa-
rodia- ja sitaattioikeuden rajojen maéarittelystd. Erddssd tunnetuim-
mista tapauksista Mattel v. MCA Records (296 F.3d 894, 9th circuit)
Barbie-nukkeen oikeudet omistava Mattel katsoi MCA Recordsin
tuottaman Aqua-yhtyeen levyttdmén kansainvélisesti menestyneen
kappaleen Barbie Girl loukanneen Mattelin tavaramerkkioikeutta Bar-
bie-nukkeen. Adnitetuottaja vastaavasti katsoi, ettd perustuslain 1. li-
sdyksen sananvapaussddnnds suojaa sen tyyppistd parodista ilmai-
sua”?, josta tapauksessa oli kyse. Tuomioistuin yhtyi ratkaisussaan aa-
nitetuottajan kantaan.

Parodiaoikeuden rajoja ilmentdd hyvin tapaus Rogers v. Koons
(960 F.2d 301, 2nd circuit), jossa tuomioistuin totesi, ettei kuvanveis-
tdjan suorittama toisen valokuvan tarkka jéljentdminen kolmiulottei-
seksi veistokseksi ole sananvapauden suojaamaa parodiaa. N&in ol-
len tdllainen veistos loukkaa valokuvateoksen tekijdn tekijanoikeut-
ta. Kyse oli kuvataiteilija Jeff Koonsin tunnetusta teoksesta String of
Puppies.

Yhdysvalloissa on kisitelty sitd missd mé&drin julkinen valta voi
osoittamalla julkista taidetukea vaikuttaa siihen, millaista taidetta
maassa esitetddn ja valmistetaan. Tapauksen National Endowment for
the Arts v. Finley (524 U.S. 569) kohdalla liittovaltion korkein oikeus
katsoi, ettd kongressi saattoi sdétédd lain, joka velvoitti julkisen taidetu-
en jakamisesta vastanneen viranomaisen priorisoimaan sivedd taidet-
ta suhteessa epdsiveddn pédttdessddn taidetuen myontdmisestd, sen
olematta perustuslain 1. lisdyksen sananvapaussddnnoksen vastai-
nen. Tapauksessa Brooklyn Institute of Arts and Sciences v. City of
New York (64 ESupp.2d 184) tuomioistuin katsoi, ettei New Yorkin
kaupungilla ollut oikeutta lopettaa rahoittamansa taidemuseon
(Brooklyn Museum of Art) rahoitusta reaktiona siihen, ettd museo oli
jarjestanyt nédyttelyn, jossa oli ollut esillad sellaisia teoksia, joita New
Yorkin kaupunki oli pitdnyt siveettdmina ja katolista kirkkoa halven-
tavina.

Tapauksia ldheisesti muistuttaa tapaus Southeastern Promotions,
Ltd. v. Conrad (420 U.S. 546). Siind erds teatteriryhmd halusi vuokrata
erddn kunnan teatterin esittddkseen sielld musikaalin Hair ajankohta-
na, jolloin teatteritilalle ei ollut muuta kédyttod. Teatterin johto kieltdy-
tyi vuokraamasta tilaa, koska se piti esitystd sopimattomana ja sen
esittdmistd kunnan intressien vastaisena. Korkein oikeus katsoi rat-
kaisussaan teatterin johdon pédatoksen perustuslain 1. lisiyksen mu-
kaisen sananvapaussddnnoksen kieltdimdksi ennakkosensuuriksi.
Korkeimman oikeuden mukaan kyse oli julkisesta kunnallisesta teat-

50 Tapausta on hyva verrata liittovaltion korkeimman oikeuden ensimmadi-
seen parodiaoikeutta koskeneeseen tapaukseen Campbell v. Acuff-Rose
Music (510 U.S. 569).
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terista, joka oli nimenomaisesti rakennettu teatteriesitysten tarjoamis-
ta varten. Kieltdytyminen taméantyyppisen kulttuuritilan luovuttami-
sesta sen varsinaiseen kdyttotarkoitukseen on kiellettyd ennakkosen-
suuria.

Kokoavasti voitaneen todeta ylld késitteleméni oikeustapauksien
antavan osviittaa siitd, kuinka Yhdysvalloissa on ldhestytty taiteelli-
sen ilmaisun suojaa osana perustuslain 1. lisiyksen sananvapaus-
sadnnoksen antamaa suojaa. Niiden perusteella on todettavissa, ettd
taiteellista ilmaisua suojataan Yhdysvalloissa erddna erityisend ilmai-
sunmuotona, joka nauttii laajaa, muttei kuitenkaan ehdotonta, suojaa
erityyppisid rajoitustoimia vastaan.

YHTEENVETO

Olen edelld tarkastellut taiteen vapauden nauttimaa perusoikeussuo-
jaa Saksassa ja Yhdysvalloissa. Saksassa taiteen vapaus on turvattu ni-
menomaisella perusoikeusnormilla (GG Art. 5 Abs. 3). Yhdysvalloissa
sen katsotaan sisdltyvan sananvapauden (United States Constitution,
1st Amendment) késitteen alaan. Jackson & Tushnet katsovat euroop-
palaisen ja yhdysvaltalaisen sananvapausndkokulman eroavan kol-
messa suhteessa. Ensinnédkin Yhdysvalloissa kaikenlainen ilmaisu ni-
putetaan sananvapaussddnnoksen piiriin, kun taas Euroopassa ko-
koontumisvapaus, yhdistymisvapaus, mielenosoitusvapaus ja vas-
taavat ilmaisuvapauden muodot kisitetddn sananvapaudesta erilli-
siksi vapauksiksi. Toiseksi heiddn mielestddn suhtautuminen ennak-
kosensuuriin on Yhdysvalloissa kielteisempi kuin eurooppalainen
suhtautuminen. Kolmanneksi Yhdysvaltalaiselle oikeudelle ovat vie-
raita sentyyppiset yksittdisten perusoikeuksien kayttamistd perusoi-
keusjdrjestelmédn kokonaisuutta vastaan koskevat sddnnokset, joista
EIS:n 17 artikla tarjoaa hyvan esimerkin.>!

Molemmissa maissa, niin Yhdysvalloissa kuin Saksassa, taiteen
vapautta on ldhestytty sananvapauden erityisend laajennuksena ja sa-
nanvapautta erityisen keskeisend arvona demokraattisessa yhteis-
kunnassa. Sananvapaus ja siten myds taiteen vapaus on maissa tur-
vattu vapausoikeutena, joka kieltda julkista valtaa lainsdddéntoteitse
tai tosiasiallisin toimin rajoittamasta taiteen vapautta. Alexyn ter-
minologiaa kdyttden ldhestymistapa taiteellisen ilmaisun vapauteen
on ndin ollen lahtdkohtaisesti torjuntaoikeudellinen.

Vaikka taiteellisen ilmaisun vapaus on molemmissa maissa turvat-
tu absoluuttisena oikeutena, se ei kummassakaan maassa osoittaudu
tiysin rajoittamattomaksi. Saksalainen ldhestymistapa taiteen vapau-
den rajoittamiseen poikkeaa kuitenkin oikeuskdytdnnon perusteella
yhdysvaltalaisesta tavasta.

51 Jackson & Tushnet 1999 s. 1263-1266.
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Saksassa taiteen vapautta koskeva perusoikeussddnnos (GG Art. 5
Abs. 3) suhteutetaan perusoikeusjdrjestelmén kokonaisuuteen ja eri-
tyisesti sellaisiin kilpaileviin perusoikeusintresseihin kuin ihmisarvo
(GG Art. 1 Abs. 1), kunnian suoja (GG Art. 5 Abs. 2), yhdenvertaisuus
(Art. 3 Abs. 1) sekd lasten ja nuorten suojaaminen (GG Art. 5 Abs. 2).
Valtiosddntotuomioistuimen ratkaisuissa taiteen vapautta punnitaan
suhteessa kilpaileviin, kollisiossa oleviin, perusoikeuksiin.

Yhdysvalloissa sen sijaan perustuslain 1. lisiyksen sananvapaus-
sdadannosta tulkitaan hyvin itsendisesti. Oikeuskdytdnto koostuu sellai-
sista ratkaisuista, joissa otetaan kantaa siihen, kuuluuko kyseessé ol-
lut ilmaisu sananvapaussddnnoksen suojaamien ilmaisujen piiriin vai
eiko se kuulu.
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LIITE 3. Oikeustapausselostuksia

Olen kirjoittanut tdhén liitteeseen oikeustapausselostukset keskeisi-

mistd tutkimuksessa kasittelemistdni oikeustapauksista. Olen ryhmi-

tellyt oikeustapaukset maittain ja tuomioistuimittain aikajdrjestyk-

seen ratkaisupdivamadran perusteella siten, ettd kunkin tuomioistui-

men kohdalla on ensimmadiseksi mainittu varhaisin ja viimeiseksi tuo-

rein oikeustapaus. Selostuksissa ratkaisuista referoidaan se osa, joka

on taiteen vapauden kannalta tapauksissa keskeistd. Ratkaisut 16yty-

vit kokonaisuudessaan seuraavilla verkkosivuilla olevista tietokan-

noista:

— Suomalaiset oikeustapaukset: http:/ /www.finlex.fi

— Euroopan ihmisoikeustuomioistuin: http:/ /cmisKP.echr.coe.int

— YKin ihmisoikeuskomitea: http:/ /ap.ohchr.org/documents/mai-
nec.aspx

— Saksan valtiosddntdtuomioistuin:  http://www.bundesverfas-
sungsgericht.de

—  Yhdysvaltain oikeuskaytintd: http://www.findlaw.com/case-
code/

SUOMALAISET OIKEUSTAPAUKSET

KKO 1967 1110

Kustannusyhtion katsottiin menetelleen tekijanoikeuslain 53 §n 1
mom:ssa tarkoitetuin tavoin julkisesti sivistyksellisid etuja loukkaa-
vasti julkaisemalla arvokkaiksi tunnettuja nuorisokirjoja niissa siita il-
moittamatta sellaisina mukaelmina ja lyhennelmini, etta teosten kir-
jallinen arvo oli turmeltu.

KKO 197111 44

Kirjailijan, joka tarkoituksin saattaa toisesta teoksesta ilmeneva aat-
teellinen ja yhteiskunnallinen ndkemys arvostelun kohteeksi oli ldh-
deteosta mainitsematta lainannut omaan, uutena ja itsendisend pidet-
tavddn teokseensa laajahkoja osia mainitusta toisesta teoksesta, ei,
huomioon ottaen my0s teosten kirjallisen lajin erilaisuus, katsottu ot-
taneen lainauksia laajemmalti kuin sanottu tarkoitus oli edellyttanyt.
Sit4, ettei teoksessa mainittu lahdeteosta, ei lainaamisen tarkoituksen
ja lainausten pédasiallisen kdytttavan vuoksi pidetty hyvan tavan
vastaisena eikd lainaamista muutoinkaan ldhdeteoksen tekijan teki-
janoikeutta loukkaavana.
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KKO 1979 11 64

A oli maalannut taulun kdyttden esikuvanaan B:n valmistamaa julkis-
tettua valokuvaa seké asettanut sen julkisesti ndytteille ja myytavéaksi.
Kun maalausta ei pidetty valokuvan kappaleena vaan valokuvan
pohjalta syntyneend itsendisend teoksena, KKO ottaen huomioon Va-
lokuval 1 §n ja TekijdL 4 §n 2 mom:sta ilmenevan periaatteen hylka-
si A:ta vastaan Valokuval:n sddnnosten rikkomisesta ajetun syytteen
ja hdneen kohdistetut korvausvaatimukset.

KKO 1980 11 99 (idn.)

Valokuvaaja oli sithen lupaa pyytdmaata valokuvannut uimarannalta
palaamassa olevia lapsia, jotka vaatetuksensa ja siisteytensd puolesta
eivét olleet olleet valokuvauskelpoisia. Valokuvaaja oli sittemmin val-
mistanut valokuvista useita niin sanottuja suurkopioita, joita hdn oli
myynyt huomattavan korkeasta hinnasta eri ostajille. Lisdksi suurve-
dokset olivat olleet esilld valokuvandyttelyissd. Koska valokuvat oli-
vat omiaan aikaansaamaan késityksen, ettd niissd esiintyvat lapset
olivat kuvien ottamisen aikana ainakin osittain eldneet sellaisissa ala-
arvoisissa olosuhteissa, joihin joutuminen merkitsi Suomessa tavalli-
sesti sitd, ettd lasten hoidosta vastuussa ollut henkil6 oli laiminly6nyt
velvollisuuksiaan lasten huoltajana, kuvien julkisuuteen saattamista
oli pidettdvd senkaltaisena tekona, jonka ainakin useimmat lasten
huoltajat ja kasvattajat kokivat itseddn halventavaksi. Taman vuoksi
ja kun etenkin ottaen huomioon valokuvien julkistamisen oli katsotta-
va aiheuttaneen lasten didille &ditind ja holhoojana henkistd kédrsimysta
ja valokuvaajan oli kuvat julkistaessaan taytynyt késittda, ettd niita
saatettaisiin perustellusti pitdd loukkaavina, korkein oikeus pysytta-
en hovioikeuden tuomion velvoittti valokuvaajan suorittamaan las-
ten didille korvaukseksi mainittujen valokuvien ottamisen ja julkista-
misen aiheuttamasta henkisestd karsimyksestd kohtuullisiksi harkitut
2 500 markkaa.

KKO:1989:62

Valokuvaaja, joka oli ottanut valokuvan lapsesta timédn vanhempien
tietdmattad, oli ilman heiddn suostumustaan luovuttanut valokuvan
kuvanvailitysliikkeeseen tietoisena siitd, ettd valokuva voitiin liikkees-
td ostaa kdytettdviaksi kaupalliseen tarkoitukseen. Kun lapsen kuvaa
sitten oli kdytetty mainoksissa, valokuvaaja oli velvollinen maksa-
maan kuvan luvattomasta kdyttamisestd vahingonkorvausta.

KHO 1967/4620 (diin.)

Koska elokuvasta, jonka valtion elokuvatarkastamo ja valtion eloku-
valautakunta olivat jattaneet kokonaan esitettdviksi hyvaksymattd,
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voitiin kohtia poistamalla saada esityskelpoinen elokuva, elokuvatar-
kastamon ja elokuvalautakunnan péaatokset kumottiin ja asia palau-
tettiin elokuvatarkastamolle.

KHO 1983/3028 (diin.)

Taiteilija-apuraha oli myonnetty kuvanveistdjan tyoskentelyedelly-
tysten turvaamiseksi ja parantamiseksi, ja hdntd oli samalla kehotettu
jattamdan palkallinen toimensa siksi ajaksi, joksi apuraha oli myon-
netty. Apurahan kdytostd sanotulle toimikunnalle antamassaan selos-
tuksessa kuvanveistdjd oli ilmoittanut jattdineensd hoitamansa viran-
sijaisuuden sekd vuokranneensa apurahan turvin kuvanveistotoimin-
taansa varten tyohuoneen, jonka vuokra verovuonna oli ollut noin 8
800 mk. KHO katsoi, ettd kuvanveistotoiminnasta aiheutuneet menot
kohdistuivat kuvanveistdjan ammatista saatuun tuloon eivitka osak-
sikaan verovapaaseen apurahaan ja ettd sanotut menot ndin ollen oli
kokonaisuudessaan vdahennettava kuvanveistdjan ammatista saadus-
ta tulosta.

KHO 1986/4279 (iin.)

Valtion elokuvatarkastamon paatettyd olla hyvaksymatta elokuvaa
esitettdvéksi raaistavana valtion elokuvalautakunta oli samalla perus-
teella hyldnnyt elokuvatarkastamon paatoksestd tehdyn valituksen.
KHO katsoi, etta elokuvan erds kohta oli luonteeltaan karkeasti vaki-
valtaisena silld tavoin raaistava kuin elokuvien tarkastuksesta anne-
tun lain 3 §n 2 momentissa tarkoitetaan, mutta ettd elokuva ei muu-
toin sisdltanyt sellaista karkeata tai erityisluonteista vakivaltaa, ettd
sitd olisi pidettdvad mainituin tavoin raaistavana. Elokuvaa ei ndin ol-
len voitu, edelld mainittua raaistavana pidettavaa kohtaa lukuun otta-
matta, jattad esitettaviksi hyvaksymaittd elokuvalautakunnan paatok-
sessd mainitulla perusteella.

Apulaisoikeuskanslerin piitds dnro 256/1/06 (14.12.2006)

Eldinten oikeuksia puolustavalle jarjestolle oli myonnetty lupa turkis-
tarhausta arvostelevan ndyttelyn esilld pitdmiseen kirjaston tiloissa.
Viikkoa ennen sovitun méddrdajan paattymistd kirjastonjohtaja paatti
keskeyttdd ndyttelyn perustellen pdétostddn sillé, ettd han oli ndytte-
lyn oltua esilld noin viikon saanut kriittistd palautetta kirjaston asiak-
kaalta ja turkiseldinkasvattajien etujdrjestoltd ndyttelyn pitdmisesta
kirjaston tiloissa. Apulaisoikeuskanslerille antamassaan selvityksessa
kirjastonjohtaja ilmoitti padtyneensa ndyttelyn keskeyttdmiseen “kir-
jaston tydrauhan palauttamiseksi ja sdilyttamiseksi”. Kaupungin sel-
vityksessd todettiin, ettd “nédyttelyn padttamiseen on katsottava olleen
perusteltu syy kirjaston tydrauhan ja normaalin toiminnan edellytys-
ten sdilyttamiseksi”. Apulaisoikeuskansleri katsoi, ettd vaikka ei ole-
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kaan olemassa subjektiivista oikeutta ndyttelyn keinoin ilmaista mie-
lipiteitddn kirjaston tiloissa, sinne jo hyviaksytyn ndyttelyn keskeytta-
minen esitetyilld perusteilla on tosiasiallisesti merkinnyt puuttumista
mielipiteen ilmaisemisen vapauteen. Kasityksenddn hén totesi, ettd
kaupungin taholta esiin tuotu ndkokulma ja argumentaatio oli tapah-
tumaa kokonaisuutena tarkastellen oikeudellisesti kestiméaton. Apu-
laisoikeuskansleri arvioi kirjastonjohtajan menettelyn l&hinnd ylirea-
goimiseksi sindnsa ikdvédssa ja ilmeisesti varsin yllattden eteen tullees-
sa tilanteessa. Pddtoksessd esitetyt nakokohdat saatettiin kaupungin
ja kyseisen kirjastonjohtajan tietoon.

EUROOPAN THMISOIKEUSTUOMIOISTUIN

Miiller et. al. v. Sveitsi (28.4.1988)

Tapauksessa Miiller et. al. v. Sveitsi kuvataiteilija Felix Miiller oli osal-
listunut vuonna 1981 pidettyyn kuvataidendyttelyyn kolmella suurel-
la maalauksella (kukin noin 3m x 2m), joissa kuvattiin orgioita. Esi-
merkiksi yhdessd maalauksessa oli penis erektioasennossa ja toisessa
kuvattiin ihmisen ja eldimen vélinen penetraatio. Teoksia pidettiin si-
veettomind ja yhtd niistd jumalaa pilkkaavana. Syyttédja nosti rikoslain
saanndsten nojalla syytteen Miilleria ja ndyttelyn yhdeksaa jarjestajaa
vastaan. Teokset otettiin takavarikkoon. Syytetyt tuomittiin vuonna
1983 syyttdjan vaatimusten mukaisesti. Teokset jdivit takavarikkoon
tuomion antamisen jdlkeenkin. Miiller vaati takavarikoituja teoksia it-
selleen. Teokset palautettiin Miillerille vuonna 1988. Palauttamisesta
paattanyt tuomioistuin lausui tuolloin, ettd takavarikko on Sveitsin
oikeudessa viliaikainen turvaamistoimi, eikd enda ollut oletettavaa,
ettd Miiller kdyttdisi teoksiaan tulevaisuudessa julkista moraalia vaa-
rantavalla tavalla.

Miiller ja nayttelyn toimeenpanijat valittivat vuonna 1983 tuomi-
oistaan ihmisoikeustuomioistuimeen katsoen tuomionsa ja teosten ta-
kavarikon EIS:n 10 artiklan vastaisiksi. EIS katsoi (4dnin 5-2), etta tai-
teen vapauden alueella valtiolla on laaja harkintamarginaali, jota val-
tio ei ollut tapauksessa ylittdnyt. Ndin ollen EIS:n 10 artiklaa ei oltu ri-
kottu. Vahemmistdon jadneistd tuomareista toinen kiinnitti eridvéassa
mielipiteessddn huomionsa tuomioistuimen vuonna 1988 tekemédan
takavarikon purkupéadtokseen. Hanen mielestddn se, ettd takavarikko
saatettiin purkaa, osoitti sen, ettd takavarikko oli ollut alun alkaenkin
aiheeton. Han katsoi timan osoittavan, ettd EIS:n 10 artiklaa oli rikot-
tu. Toinen vahemmistdon jddneistd tuomareista katsoi takavarikon oi-
keutetuksi sen johdosta, ettd ndyttely oli pidetty julkisessa valvomat-
tomassa tilassa, johon kenelld hyvénsa oli pddsy. Han katsoi kuiten-
kin, ettd valtio oli takavarikon keston ja valittajille mdarattyjen sakko-
rangaistuksien johdosta rikkonut EIS:n 10 artiklaa.
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Nigel Wingrove v. Yhdistyneet kuningaskunnat (25.11.1996)

Tapauksessa Nigel Wingrove v. Yhdistyneet kuningaskunnat oli ky-
symys ilmaisuvapauden rajoittamisen vélttiméattomyydestd, kun vi-
ranomaiset olivat estineet videotaiteen teoksen levittimisen silld pe-
rusteella, ettd siind oli kasitelty uskonnollista aihetta tavalla, joka
mm. pornografiaan viittaavan eroottisuutensa vuoksi loukkaisi sy-
vésti uskovaisten tunteita ja olisi rangaistavaa jumalanpilkkaa. Valit-
taja oli huomauttanut, ettd kyse oli ollut lyhyestd kokeellisesta vi-
deosta, jonka katsojakunta olisi ollut vahédinen. EIT totesi kuitenkin,
ettd videoita voitiin kopioida, vuokrata, myyda ja katsella kotiolois-
sa, jolloin viranomaisten valvonta oli helposti kierrettdvissa. Siten oli
ollut perusteita uskoa, ettd valittajan filmi voisi joutua yleisolle, joka
pitdisi sitd loukkaavana. EIT katsoi (danestys 7-2), ettd EIS:n 10 artik-
laa ei ollut rikottu.

Otto-Preminger-Institut fiir audiovisuelle Mediengestaltung v. Itivalta
(20.09.1994)

Tapauksessa Otto-Preminger-Institut fiir audiovisuelle Mediengestal-
tung (OPI) v. Itdvalta valittaja oli audiovisuaalisin keinoin mielipitei-
den vaihtoa ja viihdettd edistdva yhdistys. Sen aikomus oli esittdd elo-
kuvateatterissaan Innsbruckissa jésenilleen ja yleisolle Das Liebeskon-
zil -nimisen elokuvan, joka oli kuvattu vuonna 1894 kirjoitetun naytel-
mén pohjalta. Naytelman kirjoittaja oli tuomittu vuonna 1895 rangais-
tukseen jumalanpilkasta oikeudenkdynnissd, josta elokuvaan oli otet-
tu kohtauksia. Naytelmassa lahdettiin siitd, ettd syfilis oli Jumalan
rangaistus erityisesti paavi Aleksanteri VI:n hovissa harjoitetun hau-
reuden ja syntien vuoksi.

Roomalais-katolisen kirkon tekemén rikosilmoituksen perusteella
elokuva takavarikoitiin ja tuomioistuin mééréasi sen valtiolle menete-
tyksi. Tapauksessa oli kyse Itdvallan perustuslaissa turvatun uskon-
nonvapauden ja taiteen vapauden ristiriidasta. EIT totesi (ddnestys 6—
3) ettd, vaikka konfiskaatio oli estanyt pysyvasti elokuvan esittamisen
missd tahansa osassa Itdvaltaa, toimenpide ei ollut suhteeton tavoitel-
tuun hyvaksyttavdan padamaaraédn eli uskonnonvapauden turvaami-
seen ndhden.

Vahemmistoon jadneet totesivat, ettd EIS 10 artiklan 2 kohtaa tuli
tulkita poikkeussdadnndksend tiukasti. Elokuva aiottiin esittdd taide-
elokuviin erikoistuneessa teatterissa, jonka asiakkaisiin kuului ko-
keellisista elokuvista pitdnyt suhteellisen vdhdlukuinen yleisd. Us-
konnollisesti herkilld védestolld oli ollut tilaisuus saada etukéteen tie-
toonsa elokuvan sisdltd. Lain mukaan elokuvaa ei voitu esittda alle 17-
vuotiaalle. Siten takavarikko ja konfiskaatio eivit olleet suhteessa ta-
voiteltuun padmaaraan.
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Hiiseyin Karatas v. Turkki (08.07.1999)

Tapauksessa Hiiseyin Karatas v. Turkki oli kysymys siitd, oliko sanan-
vapauteen puuttuminen ollut suhteetonta, kun henkil6 oli tuomittu
rangaistukseen sen johdosta, ettd han oli kirjoittanut runoteoksen,
jonka sisdltod pidettiin separatistisena propagandana ja jonka runot
kirjaimellisesti tulkittuna yllyttivat vakivaltaan ja kapinaan.

EIT totesi, ettd sananmukaisesti ymmarrettynd runojen saatettiin
tulkita kiihottavan lukijoita vihaan, kapinaan ja vékivaltaan. Kuiten-
kin oli otettava huomioon, ettd valittajan kdyttama viestin oli runous,
taiteellisen ilmaisun muoto, joka vetosi vain lukijoiden vihemmis-
toon. EIS 10 artiklaan — varsinkin vapauteen vastaanottaa ja jakaa tie-
toja ja ajatuksia — siséltyi taiteellisen ilmaisun vapaus, joka antoi tilai-
suuden osallistua kaikenlaatuisen kulttuurisen, poliittisen ja sosiaali-
sen tiedon ja ajatusten julkiseen vaihtoon. Taiteellisten toiden tekijdt,
esittdjdt, levittdjat ja naytteille asettajat edistivit ajatusten ja mielipi-
teiden vaihtoa, miké oli tdrkedd demokraattiselle yhteiskunnalle. Si-
ten valtiolla oli velvollisuus olla loukkaamatta heidédn sananvapaut-
taan.

Siten ja vaikka runojen jotkin kohdat ndyttivét sdvyltddn hyvin
hyokkaavilta ja niissd vaadittiin vikivallan kayttod, EIT katsoi, ettad
niiden taiteellisen luonteen ja rajoittuneen vaikutuksen vuoksi niitd
oli pidettdvé, ei niinkdédn kehotuksena kapinaan, vaan ilmauksena sy-
vastd ahdingosta vaikeassa poliittisessa tilanteessa. EIT katsoi EIS:n
10 artiklaa rikotun.

Mahmut Alinak v. Turkki (29.03.2005)

Tapauksessa Mahmut Alinak v. Turkki valittaja oli kirjoittanut tosita-
pahtumiin perustuvan kuvitteellisen kertomuksen (novellin) erddssa
kyldssa sattuneista tapahtumista. Kirja julkaistiin syyskuussa 1997.
Turvallisuustuomioistuin maéédrdsi kirjan takavarikkoon todeten
muun muassa, ettd kirjalla kiihotettiin vdestdd vihaan ja vihollisuuk-
siin erottelemalla kansalaisia etnisen ja alueellisen identiteettinséd pe-
rusteella.

EIT:n mukaan tietyt kohdat voitiin kirjaimellisesti luettuina tulkita
lukijoiden yllyttdmiseksi vihaan, kumoukseen ja vikivallan kdyttoon.
Kuitenkin, kun harkittiin, oliko niin todella tapahtunut, huomioon
taytyi ottaa, ettd kdytetyn median muoto oli novelli, kaunokirjallisuu-
den laji, joka vetosi esim. massamediaan verrattuna suhteelliseen ka-
peaan lukijakuntaan. EIS:n 10 artikla suojasi my0s taiteellisen ilmai-
sun vapautta, mika tarjosi tilaisuuden osallistua kaiken laatuisten
kulttuuristen, poliittisten ja yhteiskunnallisten tietojen ja ajatusten jul-
kiseen vaihtoon. Henkil6t, jotka loivat, esittivit, levittivat tai panivat
néytteille taideteoksia vaikuttivat osaltaan ajatusten ja mielipiteiden
vaihtoon, mikd oli tdrkedd demokraattisessa yhteiskunnassa. Siten
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valtio ei saanut puuttua epdasianmukaisesti tekijan ilmaisuvapau-
teen. EIT totesi, ettd EIS:n 10 artiklaa oli rikottu, koska takavarikosta
annettu méérdys oli suhteeton tavoitteisiinsa ndhden.

YK:N IHMISOIKEUSKOMITEA

Hak-Chul Sin v. Republic of Korea (communication no. 926/2000, U.N.
Doc. CCPR/C/80/D/926/2000)

Tapauksessa Hak-Chul Sin v. Republic of Korea valittaja oli korealai-
nen taiteilija, joka oli vuosina 19861987 valmistanut maalauksen, jos-
sa oli kuvattu muun muassa Yhdysvaltain presidentti, Korean presi-
dentti, elokuvahahmo ET, pullo coca-colaa, Yhdysvaltain sotilaita ja
japanilainen samurai. Syyskuussa 1989 poliisi takavarikoi maalauk-
sen, koska sen katsottiin edustavan vihollista hyodyttavaa ilmaisua.
Teos vahingoittui takavarikon yhteydessd. Monivaiheisen oikeuspro-
sessin pddtteeksi valittaja tuomittiin vuonna 1999 ehdonalaiseen va-
pausrangaistukseen ja teos konfiskoitiin. Valittaja katsoi Korean val-
tion rikkoneen KP-sopimuksen 19.2 artiklaa.

Korean valtio katsoi selityksessddn, ettd teos oli lainmukaisesti
konfiskoitu KP-sopimuksen 19.3 artiklan hyvéaksymien lakiin perus-
tuvien ilmaisun vapauden rajoitusten toteuttamiseksi. Ihmisoikeus-
komitea katsoi ratkaisussaan, ettd lakisdateisyyden lisdksi rajoitusten
on oltava valttdiméattomid niiden perusteena olevan edun tai oikeuden
turvaamiseksi. Koska Korean valtio ei ollut edes yrittinyt nayttda to-
teen rajoitusten valttaimattomyyttd, oli KP-sopimuksen 19.2 artiklaa
rikottu. Komitea katsoi, ettd Korean valtion on suoritettava valittajalle
korvausta ja palautettava maalaus valittajalle alkuperdisessda kunnos-
sa, mikd sisdltda velvollisuuden korvata maalauksen ennallistamises-
ta aiheutuvat kustannukset.

SAKSAN VALTIOSAANTOTUOMIOISTUIN
(BUNDESVERFASSUNGSGERICHT)

BVerfGE 30, 173 (tuomio annettu 24.2.1971)

Tapauksessa BVerfGE 30, 173 oli kyse kirjailija Klaus Mannin vuonna
1936 Hollannissa julkaiseman romaanin Mephisto painamisen, jakele-
misen ja julkaisemisen kieltdimisestd Saksassa. Nayttdmotaiteilija
Gustaf Griindgensin adoptiopoika vaati vuonna 1963 tuomioistuinta
(Landgericht Hamburg) vahvistamaan, ettd Mephisto-teosta ei saa pai-
naa, jaella tai julkaista Saksassa, koska teoksen padhenkilé Hendrik
Hofgen muistutti suuresti edesmennyttd Griindgensid tuoden Griind-
gensin esiin sellaisessa valossa, joka oli adoptiopojan mielestd Griind-
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grensid loukkaava. Han katsoi kolmannen valtakunnan aikaan sijoit-
tuvan teoksen sisdltdvédn sellaisia fiktiivisid kohtia, jotka liittavat
Griindgensin kolmannen valtakunnan toimiin sellaisilla tavoilla, jot-
ka eivédt vastaa todellisuutta. Lisdksi hdn katsoi, ettd Mephisto ei ole
lainkaan taideteos. Hanen mielestddn kirjailija Klaus Mann oli teok-
sellaan yrittdnyt ainoastaan puuttua epdkunnioittavana pitdméaansa
Griindgensin avioliittoon kirjailijan sisaren Erika Mannin kanssa.
Tuomioistuin hylkési vaatimuksen. Mephisto julkaistiin Saksassa
vuonna 1965. Teokseen oli liitetty huomautus, jossa kerrottiin kaikki-
en henkildiden olevan henkildtyyppeja — ei henkilokuvia. Teoksen jul-
kaisemisen jdlkeen vaatimus saatettiin muutoksenhakutuomioistuin-
ten (Oberlandesgericht ja Bundesgerichtshof) késiteltdvaksi. Nama
hylkésivit vaatimuksen.

Gustaf Griindgensin adoptiopoika saattoi valtiosddantdtuomiois-
tuimen tutkittavaksi kysymyksen siitd, mikd on perusoikeutena tur-
vatun taiteen vapauden eli Mannin oikeuden kirjoittaa ja julkaista ky-
seinen teos suhde perusoikeutena turvattuun ihmisarvon suojaan —
tdssd tapauksessa edesmenneen Griindgensin ihmisarvon suojaan.
Vastatessaan tdhdn kysymykseen valtiosddntdtuomioistuin analysoi
tuomiossaan hyvin yksityiskohtaisesti taiteen vapauden merkitysta ja
soveltamisalaa. Oikeus ihmisarvon loukkaamattomuuteen ei péaty
yksilon kuolemaan, ja sen johdosta valtiosddantétuomioistuimen mie-
lestd oli mahdollista, ettd Mannin vapaus taiteilijana julkaista Mephis-
to-teos on ristiriidassa Griindgensin ihmisarvon kanssa.

Valtiosddntotuomioistuin katsoi Mephisto-teoksen olevan taidetta.
Taiteen vapauden ja ihmisarvon loukkaamattomuuden vélisen risti-
riidan ratkaisu edellyttdd teoksen aiheuttaminen sosiaalisten vaiku-
tusten punnintaa teoksen esteettisiin pyrkimyksiin. Vain punnitse-
malla kaikkia tapauksen asianhaaroja keskendédn voidaan ratkaista,
vaarantaako teos, joka taiteellisesti muokkaa tosiasiallisia yksityis-
kohtia oikeasta ihmisestd, tdlle ihmiselle turvattuja oikeuksia. Talloin
on arvioitava muun muassa sitd, miten vakavasti vadristely vahin-
goittaa tdimédn ihmisen mainetta tai muistoa. Valtiosddntétuomioistuin
katsoi, ettd muutoksenhakutuomioistuimet (Oberlandesgericht ja
Bundesgerichtshof) olivat késitelleet taiteen vapauden ja ihmisarvon
suojan vilistd ristiriitaa asianmukaisesti, eivétkd tarkasteltavana ol-
leet ratkaisut olleet siten perustuslainvastaisia.

BVerfGE 67, 213 (tuomio annettu 17.7.1984)

Tapauksessa BVerfGE 67, 213 oli kysymys poliittisen katuteatterin toi-
minnasta. CDU-puolueen vaalilauseena oli vuoden 1980 vaaleissa
“vapautta ei sosialismia”. CDU:n kansleriehdokkaan Franz Josef
Straussin vastustajat loivat katuteatteriesityksen, jonka tarkoituksena
oli satiirin keinoin saattaa CDU:n vaalikampanjan tavoitteet naurun-
alaisiksi. Naytelmd perustui 16yhdsti ndytelmaikirjailija Bertolt
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Brechtin vuonna 1947 kirjoittamaan runoon Der Anachronistische Zug
oder Freiheit und Democracy. Naytelméan henkilshahmoina olivat muun
muassa natsijohtajat Heydrich, Hitler, Gobbels, Ley, Himmler ja G6-
ring, joita esitettiin nukein. Ndiden lisdksi ndytelman henkilohahmoi-
hin kuului Franz Josef Strauss, jota esitti nayttelija. Esitystd esitettiin
useita kertoja eri puolilla Saksaa.

Erdén kerran teatteriryhmén valmistellessa esitysté julkisella auki-
olla Straussia esittdva néyttelijd seisoi Straussiksi pukeutuneena edel-
1& mainittuja natsijohtajia kuvaavien nukkejen vieressa. Ndytelma ei
ollut kdynnissd, eikd ulkopuolisille valttamattd kdynyt selvéksi se
miksi Straussin nédkodinen mies oleskeli natsijohtajia kuvaavien nukke-
jen vieressd. Lisdksi tima teatteriryhmén Straussia esittdva néyttelija
oli antanut sanomalehdelle haastattelun, johon liittyneessd toimitta-
jan lavastamassa kuvassa hén oli Straussiksi pukeutuneena esiintynyt
edelld mainittuja natsijohtajia esittdvien nukkejen kanssa kuvassa pi-
tden kddessddn kylttid, johon oli kirjoitettu: Hitlerin on kuoltava lo-
pullisesti. Haastattelu ja kuva oli julkaistu sanomalehdessa. Virallinen
syyttdja nosti ndyttelijin menettelystd kunnianloukkaussyytteen
ndyttelijad ja esityksen jérjestdjad vastaan. Strauss yhtyi syytteisiin.
Alioikeus tuomitsi néyttelijan ja esityksen jarjestdjan kunnianloukka-
uksesta. Muutoksenhakutuomioistuimena toimiva Baijerin osaval-
tion korkein oikeus hylkési ndyttelijan ja esityksen jarjestdjan valituk-
sen alioikeuden tuomiosta. Nayttelijd saattoi asian valtiosdéntotuo-
mioistuimen késiteltdvdksi katsoen tuomion loukkaavan perustus-
laissa hdnelle perusoikeutena taattua taiteen vapautta.

Valtiosdaantotuomioistuin totesi, ettd alemmat tuomioistuimet ovat
laiminly6neet tuomioissaan kunnianloukkaussddnnosten ja taiteen
vapautta koskevan perusoikeuden punninnan. Alemmat oikeudet oli-
vat virheellisesti katsoneet, ettd kunnianloukkaussyytteisiin johtanei-
den asioiden tapahtuminen varsinaisen esitystapahtuman ulkopuo-
lella, kuten valmisteltaessa esitystapahtumaa esityspaikalla, johtaa
siihen, ettd ndmad tapahtumat eivat kuulu taiteen vapautta koskevan
perusoikeuden soveltamisalaan. Tdlloin alemmat oikeudet eivat ole
ottaneet huomioon sité, ettd esityksen valmistelu esityspaikalla on sen
esittdmisen vélttdmé&ton ennakkoehto ja ettd tdllaisen valmistelun
avoimuus ei ole milldén lailla vierasta nykyteatterille. Samoin alem-
mat oikeudet ovat laiminlytneet velvollisuutensa rinnastaa valoku-
vaajan esityksestd ottamat syytteeseen johtaneet kuvat niihin valoku-
viin, jotka otetaan kiinteiden ammattiteattereiden harjoitusten yhtey-
dessd. Alemmat oikeudet ovat myos tarkastelleet esityksen yksittdisia
elementtejd sen kokonaisuudesta irrallisena. Taiteen vapautta koske-
va perusoikeussddnnos olisi edellyttédnyt esityksen kaikkien osien tar-
kastelua osana esityksen taiteellista kokonaisuutta.

Valtiosdantotuomioistuin totesi alempien oikeuksien myds laimin-
lydneen sen tunnistamisen, ettd esitys on avoin useille tulkinnoille.
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Taiteeseen perehtymiton katsoja ja taiteen ammattilainen saattavat
muodostaa teoksesta ja sen taiteellisista seikoista tdysin erilaisen ku-
van. Samoin koko teoksen seuranneen katsojan tulkinta saattaa poike-
ta satunnaisen ohikulkijan tulkinnasta. Se, ettd alemmat tuomioistui-
met ovat tulkinneet tapahtumia vain naiivin, satunnaisen nukkejen
merkityksen teoksen taiteelliselle kokonaisuudelle laiminly6véan, ohi-
kulkijan ndkokulmasta, osoittaa sen, ettd alemmat oikeudet eivét ole
arvioineet teoksen tapahtumia taiteen vapautta kunnioittavalla taval-
la. Valtiosddntdtuomioistuin kumosi annetut tuomiot ja palautti asian
alempaan tuomioistuimeen uudelleen kasiteltdvéksi.

BVerfGE 75, 369 (tuomio annettu 3.7.1987)

Tapauksessa BVerfGE 75, 369 oli kysymys siitd suojaako taiteen va-
paus henkilon kunniaa loukkaavia karikatyyrejd. Sarjakuvataiteilija
oli julkaissut lehdessd useita karikatyyrejd, jotka esittivdt Baijerin
osavaltion presidenttid Franz Josef Straussia. Kuvissa Strauss esitet-
tiin sikana, joka liitettiin useisiin erilaisiin seksuaalisiin toimiin. Sar-
jakuvataiteilija tuomittiin Straussin kunnian loukkaamisesta. Sarja-
kuvataiteilija saattoi asian valtiosddntdtuomioistuimen tutkittavaksi
vdittden, ettd tuomio loukkaa perustuslain hanelle perusoikeutena
takaamaa taiteen vapautta. Valtiosddntotuomioistuin katsoi sarjaku-
vataiteilijan loukanneen Straussia sellaisella tavalla, jota ihmisarvon
loukkaamattomuutta korkeimpana arvonaan pitdvéa oikeusjdrjestel-
ma ei voi hyviksya. Taiteen vapautta ei saa kédyttda toisen henkilon
ihmisarvon loukkaamiseen. Valtiosddantétuomioistuin hylkési vali-
tuksen.

BVerfGE 83, 130 (tuomio annettu 27.11.1990)

Tapauksessa BVerfGE 83, 130 oli kysymys pornograafiseksi katsotun
taideteoksen levittdmisen rajoittamisesta ja rajoittamiseen liittyvista
menettelykysymyksistd. Anonyymind vuonna 1906 Wienissa ensi ker-
taa julkaistu romaani Josefine Mutzenbacher — Wieniliisen ilotyton tarina
oli asetettu nuoria vaarantavan kirjallisuuden listalle. Pdétos oli pe-
rustunut nuoria vaarantavan kirjallisuuden levittdmisestd annettuun
lakiin. Sen mukaan sellaiset kirjoitukset, jotka voisivat vaarantaa mo-
raalisesti lapsia tai nuoria tuli asettaa kyseiselle listalle. Lain mukaan
listalle ei kuitenkaan tarvinnut asettaa teosta, joka palveli taidetta.
Listalle asetettua teosta ei saanut saattaa lasten ja nuorten saataville
eikd mainostaa. Padtoksen listalle asettamisesta teki liittovaltion tar-
kastusviranomainen, jonka kokoonpanosta ja toiminnasta oli sdddetty
laissa, joskin sddnnokset olivat hyvin avoimia. Teoksen kustantaja
vaati, ettd teosta ei asetettaisi listalle. Tarkastusviranomainen ei suos-
tunut vaateisiin viitaten muun muassa siihen, ettd teos esittda lapsi-
prostituution positiivisessa, ehkéd jopa ihannoivassa, valossa. Tarkas-
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tusviranomaisen hankkimien kahden professorin lausuntojen mu-
kaan teosta ei voinut pitda taiteena sen pornograafisen luonteen joh-
dosta. Muutoksenhakutuomioistuimet eivat muuttaneet tarkastusvi-
ranomaisen paatosta.

Kustantaja valitti valtiosdantotuomioistuimeen ja katsoi, ettd tar-
kastusviranomaisen padtos loukkaa hinelle perustuslaissa perusoike-
utena turvattua taiteen vapautta. Lisdksi han katsoi vedoten muun
muassa siihen, ettd tarkastusviranomaisen kokoonpano oli tarkoitus-
hakuinen ja epétasapainoinen, ettd koko nuoria vaarantavan kirjalli-
suuden levittdmisestd annettu laki oli perustuslain vastainen.

Viitaten Henry Millerin kirjallisiin teoksiin valtiosddantdtuomiois-
tuin katsoi, ettd taide ja pornografia eivit sulje toisiaan pois. Teoksen
tyyli, taso tai sisalto ei saa vaikuttaa ratkaisuun siitd, ettd katsotaanko
teoksen olevan taidetta. Sen sijaan ndihin asioihin voidaan kiinnittda
huomiota arvioitaessa sitd, onko olemassa perusteita rajoittaa taiteen
vapautta. Valtiosddntdtuomioistuin katsoi, ettd taiteen vapaus ei valt-
tamatta poissulje lainsdédtajan oikeutta sddtdd lasten ja nuorten suoje-
lun kannalta tarpeellisista rajoituksista. Valtiosddntotuomioistuin oli
jo aiemmissa ratkaisuissaan katsonut, ettd nuorten suojelu on yhteis-
kunnallisesti merkittdvéa asia. Tama antaa valtiolle oikeuden estaa las-
ten ja nuorten altistumista sellaisille vaikutteille, jotka voivat vaikut-
taa epdsuotuisasti heidan persoonansa kehittymiseen. Koska nuoria
vaarantavan kirjallisuuden levittdmisestd annetussa laissa oli sdddet-
ty teoksen taiteellisten ansioiden huomioimisesta ja mahdollisuudes-
ta vapauttaa taiteellisesti merkittdva teos rajoituksista, ei lakia voi pi-
tdd perustuslain vastaisena.

Valtiosdantotuomioistuin totesi kuitenkin tarkastusviranomaisen
ja muutoksenhakutuomioistuinten soveltaneen nuoria vaarantavan
kirjallisuuden levittdmisestd annettua lakia perustuslainvastaisesti,
koska se ei ollut arvioinut kyseessd olevan teoksen kohdalla, oliko
olemassa sellaisia taiteellisia seikkoja, joiden perusteella teos olisi voi-
tu vapauttaa listalle merkitsemisestd. Naitd seikkoja olisi tullut punni-
ta suhteessa teoksen nuoria vahingoittavaksi katsottaviin seikkoihin.
Télloin huomiota olisi tullut kiinnittdd muun muassa sithen miten
teokseen on suhtauduttu yleison, kriitikkojen ja tutkijoiden keskuu-
dessa sen selvittdmiseksi tulisiko taiteen vapaus asettaa etusijalle.
Nain ollen valtiosdantdtuomioistuin kumosi muutoksenhakutuomio-
istuinten ratkaisut ja palautti asian tarkastusviranomaisen kasitelta-
vaksi.

Valtiosdantotuomioistuimen tutkittavaksi oli lisdksi saatettu véite
siitd, ettd tarkastusviranomaisen kokoonpano ei tdytd perustuslain
vaatimuksia. Valtiosddntétuomioistuin katsoi, ettd lautakuntatyyppi-
sen tarkastusviranomaisen kokoonpano, johon kuului nuorisoasioista
vastaavan ministerin nimedména puheenjohtaja ja laissa sdddettyjen
eri intressiryhmien edustajia (taidetta, kirjallisuutta, kirjakauppiaita,
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kustantajia, nuorisojdrjestdjd, nuorisopalveluita, opettajia ja uskon-
nollisia yhdyskuntia edustavia jédsenid) sekd osavaltioiden parlament-
tien nimedmid edustajia, ei sindllddn ollut missdan muodossa perus-
tuslain vastainen. Sen sijaan jasenten valintamenettelya ei voinut val-
tiosddntdotuomioistuimen mielestd pitdd perustuslain mukaisena.
Lains&étdja ei ollut méadritellyt mitd organisaatioita voidaan pitda
edelld mainittuja intressiryhmid edustavina. Lainsdddédnnossad ei
myoskddn madritelty, miten edustajat valitaan néistd intressiryhmista.
Valtiosddntotuomioistuin edellytti, ettd lainsdddédntdd muutetaan
vuoteen 1994 mennessa niin, ettd ndma asiat maaritelladn siina.

YHDYSVALTAIN KORKEIN OIKEUS
(THE FEDERAL SUPREME COURT OF
THE UNITED STATES)

Miller v. California, 413 U.S. 15 (annettu 21.6.1973)

Tapauksessa Miller v. California oli kysymys siitd nauttiiko epésiveel-
linen (obscene) aineisto perustuslain 1. lisdyksessd taatun sananva-
pauden suojaa. Ratkaisussaan korkein oikeus totesi, ettei epésiveelli-
nen (obscene) aineisto nauti sananvapauden suojaa ellei siihen aineis-
toa kokonaisuutena arvioiden liity merkittavaa kirjallista, taiteellista,
poliittista tai tieteellistd arvoa. Tapaus on kisitelty yhdessd tapausten
Kaplan v. California (413 U.S. 115) ja Paris Adult Theate I v. Slaton (413
U.S. 49) kanssa.

Kaplan v. California, 413 U.S. 115 (annettu 21.6.1973)

Tapauksessa Kaplan v. California oli kysymys siitd nauttiiko epasi-
veellinen (obscene) aineisto perustuslain 1. lisdyksessa taatun sanan-
vapauden suojaa. Tapauksessa korkein oikeus totesi kuvien, elokuvi-
en, maalausten ja piirrosten nauttivan perustuslain 1. lisdyksen suo-
jaa. Epésiveellinen (obscene) aineisto nauttii sananvapauden suojaa
kuitenkin vain, jos siihen aineistoa kokonaisuutena arvioiden liity
merkittdvaa kirjallista, taiteellista, poliittista tai tieteellistd arvoa. Ta-
paus on késitelty yhdessa tapausten Miller v. California (413 U.S. 15)
ja Paris Adult Theate I v. Slaton (413 U.S. 49) kanssa.

Southeastern Promotions, Ltd. v. Conrad , 420 U.S. 546
(annettu 18.3.1975)

Tapauksessa oli kysymys kunnan oikeudesta kieltdd kunnallisen teat-
terin kdyttdminen teatteriesitykseen, jota kunta piti intressiensd vas-
taisena. Kiertdva teatteriryhmaé halusi vuokrata erdan kunnan teatte-
rin esittddkseen sielld musikaalin Hair ajankohtana, jolloin teatteriti-
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lalle ei ollut muuta kayttod. Teatterin johto kieltdytyi vuokraamasta ti-
laa, koska se piti esitystd sopimattomana ja sen esittdmistd kunnan
intressien vastaisena. Teatteriryhma katsoi paatoksen perustuslain 1.
lisdyksen turvaaman sananvapauden vastaiseksi. Lisdksi teatteriryh-
maé katsoi, ettei Hair-musikaalia missddn nimessa voi pitdd epasiveel-
lisena.

Korkein oikeus katsoi teatterin johdon paatdksen perustuslain 1.
lisdyksen mukaisen sananvapaussddnnoksen kieltiméksi ennakko-
sensuuriksi. Korkeimman oikeuden mukaan kyse oli julkisesta kun-
nallisesta teatterista, joka oli nimenomaisesti rakennettu teatteriesi-
tysten tarjoamista varten. Kieltdytyminen taimén tyyppisen kulttuuri-
tilan luovuttamisesta sen varsinaiseen kayttotarkoitukseen on kiellet-
tyd ennakkosensuuria.

Tapaukseen liittyy yhden tuomarin osin yhtyvé ja osin eridva lau-
suma sekd kolmen tuomarin eridvé lausuma. Osin yhtyvéssa ja osin
eridvéssd lausumassaan yksi tuomareista katsoi, ettd teos, joka kisit-
telee sellaisia arkaluontoisia asioita kuin Vietnamin sotaa ja yhteis-
kunnan puritaanisia arvoja, on ainakin osan yhteiskuntaa piirissa
nahtédvissd vastenmieliseksi. Puuttuminen téllaisten aiheiden késitte-
lyyn koyhdyttda kuitenkin kulttuuri-ilmaisua tavalla, joka on kiistat-
ta sananvapauden vastaista. Ndin ollen pddtos olla luovuttamatta
teatteritilaa on rikkonut perustuslain 1. lisdyksessé turvattua sanan-
vapautta.

Eri mielta olleet tuomarit katsoivat, etta teos sisdltaa sellaisia koh-
tauksia, joiden esittimisen osavaltio on voinut kieltdd alaik&isilta
Ginsberg v. New York (390 U.S. 629) tapauksessa omaksutulla tavalla.
Lisdksi he katsovat, ettd julkinen teatterirakennus on tarkoitettu pal-
velemaan kaikkia alueen asukkaita ja ndin ollen kunnalla on ollut oi-
keus kieltdytyd luovuttamasta rakennusta sellaiseen kédyttoon, joka
olisi vain aikuisvéeston saatavilla. Ndin ollen he katsoivat paatdksen
sallituksi sananvapauden rajoitukseksi.

Schad v. Mount Ephraim, 552 U.S. 61 (annettu 1.6. 1981)

Tapauksessa liittovaltion korkein oikeus totesi viihteellisen ilmaisun,
esimerkiksi musiikki-, teatteri- ja elokuvaviihteen, kuuluvan perus-
tuslain 1. lisdiyksen suojaaman sananvapauden piiriin.

National Endowment for the Arts v. Finley , 524 U.S. 569
(annettu 25.6. 1998)

Tapauksessa National Endowment for the Arts v. Finley oli kysymys
valtion taidetukea jakavan viranomaisen (National Endowment for
the Arts, myoh. NEA) paddtoksentekoa ohjaavan normin suhteesta Yh-
dysvaltain perustuslain 1. lisdyksen suojaamaan sananvapauteen.
Vuonna 1989 erds NEAn rahoittama taidelaitos jdrjesti valokuvataitei-
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lija Robert Mapplethornen toitéd esitelleen retrospektiivindyttelyn ja
erds toinen NEAn rahoittama taideorganisaatio jakoi taiteilijatukea
valokuvateoksen Piss Christ valmistaneelle taiteilija Andres Serranol-
le. Kongressi piti taiteilijoiden suurta kohua tuolloin herattdneita tai-
deteoksia pornografisina. Taman johdosta kongressi paatti supistaa
NEAn budjettia vuodelle 1990. Samalla kongressi hyvaksyi lain, jonka
mukaan NEAn on rahoituspéétostd tehtdessd otettava huomioon so-
vinnaisuutta koskevat yleiset standardit sekd kunnioitettava Ameri-
kan kansan uskomusten ja arvojen eroja.

Nelja taiteilijaa (Finley et.al.) nosti kanteen, jossa he katsoivat hei-
dan mielestddn heiddn kannaltaan kielteisiin rahoituspaatoksiin joh-
taneen sdaddoksen olevan perustuslain 1. lisdyksessd turvatun sanan-
vapauden vastainen. He katsoivat sdddoksen tosiasiallisesti epdavan
julkisen tuen sellaiselta taiteelliselta ilmaisulta, joka ei ole valtavirran
arvojen mukaista tai haastaa sovinnaisuuden standardit.

Korkein oikeus katsoo ratkaisussaan, ettei sidannds ole ristiriidassa
perustuslain 1. lisiyksen takaaman sananvapauden kanssa. Sdannos
on luonteeltaan neuvoantava ja siten NEAn paatoksentekoautonomi-
aa kunnioittava. Se ei kielld tiettyjen rahoituspddtosten tekemistd
vaan ainoastaan ilmaisee sellaisia seikkoja, jotka on otettava padtos-
harkinnassa huomioon. Korkeimman oikeuden mukaan vaikka val-
tion tukipolitiikalla ja perustuslain 1. lisdykselld on yhteys, on kon-
gressilla oltava niukkoja rahoitusresursseja kohdistettaessa oltava laa-
ja vapaus asettaa rahoitusprioriteetteja. Julkista tukea jaettaessa valtio
toimii pikemminkin mesenaattina kuin suvereenina. Tédssd roolissa
valtiolla on oltava mahdollisuus asettaa rahoitusohjelmilleen subjek-
tiivisiakin kriteereja.

Tapaukseen liittyy kahden tuomarin lausuma, jossa sen jattaneet
tuomarit katsoivat sddnnoksestd kayvan selvésti ilmi, ettd sen tarkoi-
tuksena on diskrimoida epasiveellistd taidetta suhteessa siveelliseen.
Lainsdatdjan tarkoituksena on siten ollut tehdad Serranon ja Mapple-
thornen taiteen kaltaisen taiteen rahoitus vaikeammaksi. Tallainen
saannos ei ole kuitenkaan ristiriidassa perustuslain 1. lisiyksen tar-
koittaman sananvapauden kanssa. Sidannos ei ole vahentdanyt kenen-
kddn sananvapautta. Taiteilijoilla on edelleen samanlainen oikeus
epasiveelliseen ilmaisuun kuin heilld oli ennen sddnndstd. Ratkaisus-
sa Rust v. Sullivan (500 U.S. 173) korkein oikeus katsoi valtiolla olevan
oikeuden valita, millaista toimintaa se tukee lainsdddéntoteitse ja mil-
laista se ei tue. Se, ettd lainsddtdjd on padttanyt asettaa siveellisen tai-
teen tukemisen epésiveellisen taiteen tukemisen edelle, ei ole sen dis-
kriminoivampaa kuin se, ettd lainsdatdjad on ylipddnsa paattanyt tukea
taidetta jonkin toisen kohteen kustannuksella.

Tapaukseen liittyy yhden eri mieltd olevan tuomarin lausuma. Eri
mieltd oleva tuomari on katsonut sidnnoksen olevan perustuslain 1.
lisdyksen suojaaman sanavapauden vastainen ja siten perustuslain
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vastainen. Lains&&tdja ei ole hdnen mielestddn tuonut esiin mitdén hy-
vaksyttdvid perusteita poiketa sananvapaudesta. Korkeimman oikeu-
den useissa ratkaisuissa on todettu, ettd perustuslain 1. lisdyksen
ideana on se, ettei julkinen valta voi kieltdd jonkin idean ilmaisua pel-
kdstadn sen vuoksi, ettd ideaa itsessddan pidetddn vastenmielisend tai
vastustettavana. Lainsdatdjan ilmeisend tarkoituksena on ollut tdssa
yhteydessd estdd epdmieluisana pidetyn taiteellisen ilmaisun rahoi-
tus. Sddnnokselld on myds tosiasiallisesti ollut tédllainen vaikutus.
Saannokseen siséltyy siten merkittivd mahdollisuus tietynlaisen tai-
teellisen toiminnan ja sen tulosten esittelyn hillitsemiseen, mitd on pi-
dettdva perustuslain 1. lisdyksen sananvapaussdannoksen vastaisena.

Word v. Rock Against Racism 491 U.S. 781 (annettu 22.6.1989)

Rock Against Racism yhteiso oli toimeenpannut lukuisia vuosia New
Yorkin keskuspuistossa rock-konsertteja, joissa oli kdytetty ddanenvah-
vistimia. Lahiseudun asukkaat olivat valittaneet konserttien aiheutta-
masta melusta. New Yorkin kaupunki péétti asettaa ddanenvoimak-
kuudelle ylarajat. Liittovaltion korkein oikeus katsoi, ettei d&nenvoi-
makkuuden yldrajan asettaminen rikkonut perustuslain 1. lisiyksen
sananvapaussddnnostd, vaikka sindnsa musiikin soittaminen julkisel-
la paikalla kuuluikin sddanndksen suojan piiriin.

Campbell v. Acuff-Rose Music 510 U.S. 569 (annettu 7.3.1994)

Liittovaltion korkein oikeus katsoi, ettd kaupallinen parodia voidaan
lukea fair use -doktriinin piiriin. Tapauksessa Campbell et.al. olivat
hyoddyntianeet Pretty Woman -nimiseen dédnitteeseen Ray Orbisonin
balladia Oh, Pretty Woman tarkoituksenaan parodisoida balladia. Se,
ettd ddnitteestd tuli kaupallinen menestys, ei merkinnyt sitd, ettei ky-
seessd voinut olla fair use -doktriinin sallima parodia.

Hurley v. Irish-American Gay, Lesbian and Bisexual Group of Boston,
Inc., 515 U.S. 557 (annettu 19.6.1995)

Tapauksessa oli kysymys siitd, saattoiko julkinen valta velvoittaa yk-
sityisen paraatinjdrjestdjan hyvaksyméaan paraatin osallistujaksi sel-
laisen ryhmdn, jonka sanomaa jarjestdja ei hyvéaksynyt. Liittovaltion
korkein oikeus katsoi, ettei Bostonin Pyhén Patrikin pdivén paraatin
jarjestaneen veteraanijarjeston péatos kieltdd homoja, lesboja ja bisek-
suaaleja edustavan ryhmén osallistumista paraatiin voinut pitdd pe-
rustuslain 1. lisdyksen sananvapaussddnnoksen vastaisena, vaikka
osavaltion oikeus kielsikin seksuaaliviahemmistdjen syrjinndn. Tuo-
mion yhteydessd korkein oikeus katsoi maalausten, musiikin ja ru-
nouden kuuluvan perustuslain 1. lisdyksen sananvapaussdadnnoksen
alaan.
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United States District Court for the Eastern District of New York:
Brooklyn Institute of Arts and Sciences v. City of New York , 64
F.Supp.2d 184 (annettu 1.11.1999)

New Yorkin pormestari katsoi, ettd erddt Brooklynin taidemuseon
(Brooklyn Museum of Art) ndyttelyn ”Sensation: Young British Artists
from the Saatchi Collection” teokset, erityisesti kuvataiteilija Chris
Ofilin teos The Holy Virgin Mary, olivat sdddyttomid, vastenmielisid ja
katolista kirkkoa loukkaavia. Tdimén johdosta New Yorkin kaupunki
pédétti poistaa rahoittamaltaan museolta kaupungin rahoituksen sekéa
h&ataa museon kaupungin omistamasta tilasta, jossa museo oli toimi-
nut sata vuotta. Museo vaati kanteessaan tuomioistuinta kieltimaan
New Yorkin kaupunkia ryhtymaésta ndihin toimiin, koska ne rikkoivat
perustuslain 1. lisdyksen sananvapaussadnnosta.

Oikeus katsoi, ettd New Yorkin kaupungin toimien tarkoituksena
oli rajoittaa museon ohjelmistopolitiikkaa ja vaikuttaa museon ohjel-
mistoratkaisuihin tavalla, joka rikkoi perustuslain 1. lisdayksen turvaa-
maa sananvapautta ollessaan katsottavissa kielletyksi ennakkosen-
suuriksi. Oikeus velvoitti New Yorkin kaupungin maksamaan muse-
olle sille ndyttelyn jarjestimistd varten myontdméansa rahoituksen. Oi-
keus kielsi New Yorkin kaupunkia epddmastd museolta vastaisuudes-
sa rahoitusta sen vuoksi, ettd museo oli jarjestanyt ndyttelyn. Lisdksi
oikeus kielsi New Yorkin kaupunkia puuttumasta siithen, miten mu-
seo kayttdd ndyttelytilojaan. Oikeus kielsi my6s New Yorkin kaupun-
kia puuttumasta millddn tavalla suoraan tai epdsuorasti museon joh-
tokunnan kokoonpanoon ja paatoksentekoon.

United States Court of Appeals for the Second Circuit:
Rogers v. Koons, 960 F.2d 301 (annettu 2.4.1992)

Ammattivalokuvaaja Rogers oli ottanut valokuvan pariskunnasta,
jonka syli oli tdynnd koiranpentuja. Valokuvasta oli Rogersin suostu-
muksella valmistettu postikortti. Kuvataiteilija Koons oli valmistanut
postikorttia mallina kdyttden kolmiulotteisen veistoksen, joka muis-
tutti liki tdysin valokuvaa. Koska veistos itsessddn ei pyrkinyt paro-
dioimaan valokuvaa, ei fair use -vditettd voinut perustaa parodiaoi-
keuteen. Koons oli loukannut ndin ollen Rogersin tekijanoikeutta.

United States Court of Appeals for the Ninth Circuit:
Mattel v. MCA Records, 296 F.3d 894 (9th circuit) (25.7. 2002)

Mattel, joka omisti tavaramerkkioikeuden Barbie-nukkeen, katsoi, et-
td MCA Recordsin tuottama ja Aqua-yhtyeen levyttima musiikkikap-
pale Barbie Girl loukkasi Mattelin tavaramerkkioikeutta, koska kappa-
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leessa laulettiin tytostd nimeltddn Barbie. Tuomioistuin katsoi, ettd
kappale pyrki parodioimaan sellaista maailmankuvaa, jota barbie-nu-
ken yleisesti katsottiin edustavan, ja se ei ndin ollen fair use doktrii-
niin perusteella rikkonut tavaramerkkioikeutta.
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under the Finnish constitution

English Abstract

The purpose of this study is to explicate the actual interpretation to be
given to the provision in the Finnish constitution stating: ”The freedom
of art is quaranteed” (article 16.3). The study deals with constitutional
law. Methodologically it is based on legal dogmatics and comparative
law. The Constitution of Finland dates from 1919. It was originally a
typical constitution of a democratic state guaranteeing the protection
of classic civil freedoms for the state's own citizens. In the 1990s the
Constitution went through two large reforms. The first involved the
system of fundamental rights in 1995. The rest of the Constitution was
reformed in 1999. The reform of the system of fundamental rights was
aimed at (1) extending the protection of fundamental rights to cover
all persons within the jurisdiction of Finland; (2) including economic,
social and cultural rights in the Constitution and (3) increasing the
direct applicability of the fundamental rights.

The fundamental rights enumerated in the Constitution are bind-
ing on the use of all public power, including Parliament's legislative
power. Parliament may not by ordinary law limit the key fundamen-
tal rights protected under the Constitution nor delegate essential reg-
ulatory power to the government or administration. The protected
freedoms are directly applied rights to which every individual may
appeal in case an authority or a civil servant attempts to limit his or
her fundamental rights.

The 1995 reform added several totally new fundamental rights to
the Constitution. One of these was the freedom of art. Article 16 para-
graph 3 states: "The freedom of science, art and higher education is guaran-
teed.” Semantically the sentence is very similar to article 5(3) of the
Federal Constitution of Germany (Grundgesetz), which states: ”Art and
scholarship, research, and teaching shall be free....” Nevertheless the con-
text is different. In Germany the sentence is written under the article
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(art. 5) which deals with the freedom of expression. In Finland the
articles dealing with the freedom of expression (art. 12) and the free-
dom of art (art. 16.3) are written separately. The freedom of art is writ-
ten under the article (art. 16) which deals with the right to education
and culture. The context indicates that in Germany the freedom of art
originates from a negative freedom (freedom as a prevention of state
actions) and that in Finland the freedom of art originates from a posi-
tive freedom (freedom as an ability to do a certain thing). In the Ger-
man doctrine art is primarily a tool for communication. In the Finnish
doctrine art is primarily a tool to increase the welfare of the citizens. In
Finland the justification of the freedom of art derives from the chain of
ideas in which free art creates welfare (connected to education and
culture), welfare creates a platform for discussions within the civil
society and those discussions prepare the way for further develop-
ment of the democratic constitutional state.

The freedom of art as a fundamental right is connected with sev-
eral international human rights -- especially article 10 of the European
Convention on Human Rights (ECHR), article 19 of the International
Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) and article 15 of the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICE-
SCR). It is also closely linked to the other fundamental rights. It often
overlaps with the freedom of expression (art. 12) and the right to
develop oneself without being prevented by economic hardship (art.
16.2.). In the overlapping areas it is useless and artificial to identify the
exact articles that rights and obligations derive from, because particu-
larly the rights connected to the concept of positive freedom derive
from the co-operative action of those articles.

This study has distinguished three key elements in the freedom of
art as a fundamental right. Firstly, freedom of art prevents the state
from interfering in artistic processes (production, distribution and
reception of art). Secondly, it obligates the state to protect freedom of
art against interference by a third party. Thirdly, it obligates the state
on a general level to secure — with respect to the autonomy of the art
world — the availability of adequate material resources for the produc-
tion, distribution and reception of art.

The freedom of art prohibits all kinds of prior censorship and
other types of governmental manipulation, although limited film cen-
sorship (only for child welfare) is allowed by special constitutional
restrictive provision connected with the freedom of expression (art.
12). The freedom of art limits legislators” power to enact criminal leg-
islation which regulates the form, shape or content of artistic expres-
sion (i.e. criminal legislation concerning different aspects of decency -
- for example, obscene or blasphemous publications). As a constitu-
tional obligation for positive state actions, freedom of art obligates the
state to have and develop different forms of direct and indirect sup-
port to art and artists, although it does not establish a subjective right
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for grants to anyone. The freedom of art is the constitutional corner-
stone of the development process of grant acts and degrees.

This study has also shown that the constitutional provision of
freedom of art has been very rarely, if at all, mentioned in the main
documents of Finnish cultural politics. It is unfortunate that the actors
in the field of cultural politics have not utilized their strongest legal
argument, because in the developing process of a welfare society law
and politics should always go hand in hand.
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