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SISSEJUHATUS

Oigusteoreetik J. S. Mill on sdnastanud liberaalse maailmavaate alustalana pShimdtte riigi
rollist igaithe diguste piiramisel, mille kohaselt on eraisiku tegevusvabaduse seaduse jouga
piiramine riigi poolt aktsepteeritav iiksnes takistamaks kahju tekkimist kolmandatele isikutele.!
Liberaalsel riigil tuleks olla digusliku regulatsiooni kehtestamisel vaba moraalsete standardite

seadmisest ning aktsepteerida, et igaiiks on oma keha ja vaimu osas suverdén.

Eesti seadusandja on valdavas osas reproduktiivoiguseid, kehalist enesemdidramist ja
eneseteostusvabadust puudutavates kiisimustest pooldanud liberaalset ning tolerantset
maailmavaadet. Valikuvdimaluste pidev avardumine tdnu tehnilise ja teadusliku voimekuse
arenemisele on toonud kaasa tihiskonnaliikmete teatava ootuse, et digus langetada oma elu osas
vabalt otsuseid laieneb kooskdlas vastavate voimaluste tekkimisega. Eestis on naistel vabadus
votta vastu kallutamata otsused abordikiisimustes ja kunstliku viljastamise vodimaluste
kasutamise osas, lubatav on kasutada rakudoonorlust lapse eostamisel. Eeltoodutest erinev
seisukoht on Eesti seadusandja poolt vdetud surrogaatluse ehk asendusemadusteenuse
lubatavuse kiisimuses, mille pohjuseid ja keeluga kaasuvat juriidilist problemaatikat kdesolev
magistritod analiilisib. Muuhulgas vaadeldakse kehtivat regulatsiooni ja hinnatakse nimetatu
pohjendatuse vastavust seadusandja kohustusega tagada igaiihe pohiseaduslikud digused.
Samuti tuuakse vordlevalt vélja vilisriikides kehtivad lubavad voi osaliselt lubavad
regulatsioonid surrogaatluse valdkonnas, hindamaks seadusandja vdimalusi ajakohase

regulatsiooni véljatootamisel.

Kiisimus surrogaatluse lubatavusest voi keelustamisest on tulenevalt isikute piiritilesest
litkkumisvabadusest arenenud riikides iitha enam aktuaalsemaks muutunud ning teenuse
kasutamine vOimaluste avardumise tingimustes sagenenud. Surrogaatluse osas kehtivat
absoluutset keeldu Eestis ja kaasaegse regulatsiooni viljatootamise vdimalikkust ldhitulevikus
on arutatud nii poliitikute ja diguse loojate poolt kui ka meediakajastuse vahendusel iihiskonnas
laiemalt. Keelav regulatsioon on kehtinud kaks aastakiimmet ega ole selle aja jooksul
muutunud. Samuti ei ole regulatsiooni juriidilist pdhjendatust siivitsi analiiiisitud. Seetdttu on

magistritdd autori hinnangul teema pohjaliku digusliku analiilisi vormis kéasitlemine iseédranis

1'J. S. Mill: ,,The only purpose for which power can be rightfully exercised over any member of a civilized
community, against his will, is to prevent harm to others. His own good, either physical or moral, is not a sufficient
warrant.“ M. Lacewing. Mill’s ,harm principle“. — Routledge. Sine loco, sine anno. Arvutivérgus:
http://documents.routledge-interactive.s3.amazonaws.com/9781138793934/A2/Mill/MillHarm.pdf (17.03.2017);
D. van Mill. "Freedom of Speech". — E. N. Zalta (toimet.). The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Sine loco,
avaldatud 2002, tdiendatud 2016. Arvutivorgus: https://plato.stanford.edu/entries/freedom-speech/#HarPriFreSpe
(17.03.2017).
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vajalik, kuivord edasiminekuid voi muudatusi kdesolevaks ajaks seadusandja sisse viinud ning

tulevikuks planeerinud ei ole, sdltumata kiisimuse paevakorras piisimisest.

Kaasaegses tlihiskonnas késitletakse reproduktiivoiguseid, millised hdlmavad muuhulgas ka

surrogaatlust, pdhidigustena,’

mis peavad Oigusriigis olema Pohiseaduse alusel igaiihele
tagatud ning mille realiseerimiseks on isikul digustatud ootus ka riigi poolsele tegevusele. Eesti
Vabariigi pohiseaduse kohaselt on igailihele tagatud Oigus vabale eneseteostusele ja
taisvadrtuslikule perekonnaelule. Probleemkohtadele pdhiseaduslike diguste tagamisel seoses
surrogaatluse absoluutse keelustamisega on teiste hulgas juhtinud tihelepanu Oiguskantsler®
ning seda kdesolevaks ajaks ligi kaheksa aastat tagasi. Samas ei ole seadusandja tidnaseks
tootanud vilja voimalikke muudatusi ega votnud 10plikku seisukohta surrogaatluse lubamatuks
tunnistamise Oiguspdrasuse kiisimuses, millele viitab ka jérjepidev arutelu valdkonna
regulatsiooni muutmisvajaduse osas. Diskussiooni hoiavad samaaegselt péevakorral
huvigrupid,* kes pdhimdttelisi ega seadusandlikke takistusi surrogaatluse lubamise kiisimuses
ei nde. Seega on pdhjendatud piistitada kiisimus, kas igaiihe pohidigused on tdnases Eestis
surrogaatlust keelava regulatsiooni kehtimise tingimustest tagatud ning kas teenuse osutamist
lubava seadusandluse véljatéotamist oleks digusloojatelt voimalik nduda isikul, kelle diguseid
kehtiv keeld rikub. Erialaspetsialistide hinnangul® puuduvad takistused teenuse osutamise
lubamiseks, mistottu on pdhjust kiisida iihtlasi digusloome erinevate vdimaluste jarele ning
analtiiisida teiste riikide néitel erinevaid seadusandluseid, mis teenuse osutamist vélistanud ei

ole.

Magistritoo teema valimine on lihtlasi ajendatud laialdast meediakajastust saanud surrogaatluse
ehk koige teravamast Oiguslikust probleemkohast ning seda kogu maailmas, mitte liksnes
Eestis. Last soovivad isikud, kelle kodumaal kehtib surrogaatluse osas nulltolerants, on
viimastel aastakiimnetel otsustanud kasutada reisimisvabadust ning suunduvad soovitud

jirglase saamiseks vilisriiki, kus surrogaatteenus on vilismaalastele kiittesaadav.® Sellega

21. Oja. Riigikogu kantselei digus- ja arendusosakond. Reproduktiivoigused — asendusemadus Eestis. - Teemaleht
2013, nr 16, lk 1. - https:/www.riigikogu.ee/wpcms/wp-content/uploads/2015/01/Teemaleht 16_2013.pdf
(08.02.2017).

3 Oiguskantsleri 2009. aasta tegevuse iilevaade. Oiguskantsleri kantselei. Tallinn 2010, 1k 48. -
http://www.oiguskantsler.ee/et/2009 (23.02.2017).

4 MTU Viljatusravi tugikeskus. Riigikogu Sotsiaalkomisjoni viljasdiduistung. Asendusemaduse arutelu
16.10.2015. - http://www.infertsupport.eu/uudised/ (12.03.2017); A. Krjukov (toimt.). Komisjon on valmis
asendusemadust piirangutega seadustama. Eesti Rahvusringhééling, 16.10.2015. -
http://uudised.err.ee/v/eesti/e28a5fa3-cfla-4176-b4f5-6a7e7fa4c283/komisjon-on-valmis-asendusemadust-
piirangutega-seadustama (12.03.2017).

5 Samas.

¢ E. Jackson jt. Learning from Cross-Border Reproduction. - Oxford Academic Journal. Medical Law Review
2017, ptk II. - https://academic.oup.com/medlaw/article/2884304/Learning-from-Cross-Border-Reproduction
(21.02.2017).
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voivad kaasneda koduriiki naasmisel kiisimused lapse diguslikust seisundist, vanemadiguste
tunnustamise vOimalikkusest ning seadusandja hinnangust teenuse kasutamise lubatavusele.
Probleemid kerkivad esile olukorras, kus siseriiklik regulatsioon vanema- ja lapse diguste
tunnustamise osas puudub, kuid surrogaatteenust on vilisriigis juba kasutatud. Siinjuures on
margiline, et absoluutse keelu kehtestanud riigid on teenuse kasutamisest valisriikides
teadlikud, kuid ei ole otsustanud astuda samme surrogaatturismi’ piiramiseks. Ka Eestis on
tegemist kaheti mdistetava olukorraga, kus rilkk on {hest kiiljest kehtestanud
surrogaatlusteenuse osutamiseks absoluutse keelu,® kuid praktikas ei takista keeld teenuse
kasutamiseks valisriiki suundumist. Teenuse osutamise keeld on pannud teenust kasutada
soovivad inimesed, kes on meditsiinilistel pdhjustel vdimetud lapsi eostama voi kandma,
sundolukorda, kus soovitud perekonnaelu kujundamiseks tuleb kasutada surrogaatturismi
voimalusi, minnes seeldbi teadlikult vastuollu siseriikliku regulatsiooniga. Aktsepteerides
vaikimisi surrogaatluse kasutamist vilisriikides, kehtestamata olukorra stabiliseerimiseks
asjakohast regulatsiooni, vOib seadusandja tegevusetus kaasa tuua Oigusliku selgusetuse nii

teenust kasutanud isikute kui ka siindinud lapse digusliku seisundi puhul.

Magistritod eesmaérgiks on leida vastus kiisimusele, kas surrogaatluse osas kehtiv absoluutne
keeld Eesti digusruumis on pdhidigustega kooskdlas ning kas iiksikisikul on subjektiivne digus
nduda Pohiseadusega vastuolule tuginedes keelu kehtetuks tunnistamist, kuivord see piirab
isiku pdhidiguste teostamist. Samuti on eesmirgiks tdstatada kiisimus, kas seadusandja tahe
teenuse osutamist piirata on pohjendatud ning praktikas realiseeruv. Magistritddga antakse
iilevaade regulatsioonidest vélisriikides, keskendudes eelkdige Euroopa riikidele, kuid tuues
ammendava voOrdlemise huvides vidlja ka kolmandate riikide praktikat surrogaatluse
reguleerimisel. Vilisriikide Oiguse kajastamine on teema késitlemiseks vajalik, kuivord
litkkumisvabadus on loonud olukorra, kus Eesti kodanikud suunduvad surrogaatteenuse
kasutamiseks vélisriikidesse. Seega tuleb ka Eesti seadusandjal ja kohtuvdimul arvestada
kokkupuudetega vilisriikide diguskordadega, kus surrogaatlus on lubatav. T66 iiheks suunaks
on analiilisida erinevates riikides kehtivaid regulatsioone, eesmérgiga selgitada vilja, kas ja
milline siseriiklik regulatsioon saaks Eesti diguskorra kujundamisele vdimalikuks eeskujuks

olla.

7 Tegemist on autori poolt kasutatava terminiga, mis ei ole kiesoleval ajal siseriiklikult kasutust leidnud. Kuivdrd
olemasolevad terminid ei ilmesta kajastatavat probleemi piisava tdpsusega, on autor pidanud asjakohaseks votta
kasutusele termin, mis tuleneb rahvusvahelistest terminitest ning rohutab tegeliku situatsiooni olemust ehk
surrogaatluse kui teenuse kasutamiseks vélisriiki reisimist.

8 RT 12001, 61, 364; RT 1, 31.12.2016, 14; KarS § 132 Ig 1 sitestab asendusemadusteenuse osutamise tdieliku
keelu.



Magistrito0 hiipoteesiks on, et seadusandliku regulatsiooni puudumine ning surrogaatluse
absoluutne keelustamine on vastuolus pohiseadusega ega taga igailihele pdhidiguste
realiseerimise vdimalusi. Hiipoteesist tulenevalt analiiiisitakse, kas iiksikisikul, kelle diguseid
keeld riivab, on 0iguslik vdimalus pohidiguste kaitseks nduda tdieliku keelu kehtetuks
tunnistamist. Teise hiipoteesina piistitab autor kiisimuse alternatiivse digusliku regulatsiooni
kehtestamise vOimalikkusest. Tédpsemalt, kas seadusandjal oleks asjakohane vaadata timber
hetkel kehtiv surrogaatlust keelav site ning asuda vélja to6tama alternatiivset Oiguslikku

regulatsiooni, vilistamaks pohidiguste tagamata jidmine.

To6 on jagatud kolmeks peatiikiks, millest esimene annab iilevaate surrogaatlusest kui
praktikast ning késitleb nimetatut pohidiguste kontekstis. Teine peatiikk kajastab kehtivat
Oiguslikku regulatsiooni ja seisukohtasid selle pohjendatuse osas Eestis, tuues seejérel
vordlevalt vidlja vilisritkides kehtiva diguskorra pohijooned surrogaatluse reguleerimisel.
Kolmas peatiikk analiiiisib, kas ja millisel mééral v3ib Eesti seadusandjal olla kohustus
ajakohane regulatsioon asendusemaduse valdkonnas vilja tootada ning kas iiksikisikul on digus
seda Pohiseaduse alusel nduda. Samuti on peatiiki eesmérgiks otsida vastust kiisimusele,
milline regulatsioon vdiks kaasaegses maailmas olla Eestis rakendatav, tagamaks pohidiguste

realiseerimine minemata vastu riigis tunnustatud pohimdtetega.

Magistritod metoodika on kvalitatiivne ja vordlev, tuginedes teoreetilistele késitlusele ning
vottes analiitisi aluseks vilisriikide digusliku regulatsiooni, kus on surrogaatlus osaliselt voi
taielikult lubatav. Allikamaterjalina on t60s kasutatud siseriiklikku &igust ning sellega
haakuvaid kommentaare ja kohtupraktikat. Refereeritud on rahvusvahelistes teadusajakirjades
kajastatud seisukohtasid ja hinnanguid valitseva digusliku olukorra osas surrogaatturismiga
seonduvalt, samuti on ldhtutud rahvusvahelisest kohtupraktikast ning riikideiilestest

uuringutest.

Magistritodod enim iseloomustavad mérksonad Eesti mirksonastikust on asendusemadus,

pohidigused, digusloome, pohiseadused.



1 REPRODUKTIIVOIGUSED JA SURROGAATTEENUSE KATTESAADAVUS
KUI POHIOIGUS

Oigus saada jirglasi ei ole pohidigus, mis oleks otsesdnu siseriiklikus diguses sétestatud voi
mida oleks voimalik ihemotteliselt Pohiseadusest jareldada. Igatihe digused ja vabadused on
Pohiseaduses sageli sétestatud iildvormelitena, nende téielik ulatus ja maht on tuletatavad
tdlgendamismeetodite ja analiiiisi rakendamise kaudu. Oigus on olemuslikult diinaamiline, ajas
muutuvad ja laienevad vdivad olla ka pohidiguste tdpsed piirid ning igaiihele digusriigis

seaduse jouga garanteeritud digused ja vabadused.

PShidigustele on Gigusriikides omane {ihetaolisus. See tdihendab, et nende sisu ja méératlus
peaksid sOltumata riigipiiridest olema iiheselt tdlgendatavad ja tunnustatud. Surrogaatluse
puhul on tegemist jarglaste saamise ithe voimalusega, mis on Euroopa digusruumis riigiti kas
lubatav, keelustatud voi osaliselt aktsepteeritav teatavatele tingimustele vastamise korral.
Oiguslikud ja iihiskondlikud hinnangud surrogaatluse lubatavusele erinevad riigiti
mirkimisvairselt, ulatudes nulltolerantsist tiieliku valikuvabaduse toetamiseni. Uhtlasi puudub
konsensus surrogaatluse pohidiguste kategoorias kisitlemise osas. Seega on pohjus analiilisida
stiviti kiisimust, kas surrogaatlus kuulub olemuslikult v3i peaks kaasaaegses lihiskonnas olema
holmatud reproduktiivoiguste kui pohidiguste kataloogis, mis peaks olema igaiihele soovi

korral kittesaadav lihe voimalusena pdhidiguste realiseerimiseks.

Esimese peatiiki eesmérgiks on uurida, kas reproduktiivdiguseid, surrogaatlust nende hulgas,
on voimalik kédsitleda pohidiguste kataloogi kuuluvatena ning anda iilevaade globaliseerumise
tingimustes kujunenud surrogaatturismi olemusest. Maailma riikides on otsustatud téna
eriilmeliste regulatsioonide kasuks nii surrogaatluse lubatavuse kui reguleerimise ulatuse osas,
mistottu on tekkinud litkumisvabadusest tulenevalt voimalus kasutada péritoluriigis keelatud

teenuseid riigipiire iiletades.
1.1 Reproduktiivoigused pohidiguste kontekstis

Oiguskirjanduses on leitud, et digus jirglaste saamiseks ehk reproduktiivdigus on igaiihe
tunnustatud pdhidiguseks.” Kas ja millised kohustused selle diguse realiseerimisel riigile
kaasneda vdivad ning kui laialt on vodimalik reporduktiivdiguseid sisustada, kasitletakse

jargneva analiitisi kdigus.

9L. Oja, Ik 1.



Riikideiileselt ~ tunnustatud  reproduktiivtervise  definitsioon  vdeti 179  riigi
valitsusdelegatsioonide poolt vastu 1994. aastal Uhinenud Rahvaste Organisatsiooni (URO)
rahvusvahelisel rahvastiku- ja arengu konverentsil Kairos, kus méératleti reproduktiivtervise
definitsioon ja seksuaaltervis selle iihe osana. Reproduktiivtervis on mdistetav kui tdieliku
flilisilise, vaimse ja sotsiaalse heaolu seisund, mitte iiksnes haiguste puudumine voi nork tervis
valdkonnas, mis puudutab reproduktiivsiisteemi ning selle talitlust ja toimimist. (...)
Reproduktiivtervis holmab muuhulgas fiiiisilist vimelisust saada lapsi ja olla vaba otsustama,
kas, millal ja kui sageli jirglasi saada. Uhtlasi rohutati, et kodikidel riikidel tuleks tagada
reproduktiivtervist puudutava tervishoiuteenuse vaba kittesaadavus esmase tervishoiuteenuse
osana, mis hdlmaks muuhulgas jirglaste saamise, viljatuse, selle edasise ravi vdimalusi.'
Samas ei saa eitada suverdinsete seadusandjate digust otsustada, millised teenused on riigi

Oigussiisteemi alusel lubatavad ja seelébi igaiihele kittesaadavad.

Reproduktiivdigused on valdkond, mis holmab reproduktsiooni ehk jarglaste saamise voime ja
sellega seotud kiisimused tervikuna. Reproduktiivoigused ldhtuvad inimvaarikuse ja kehalise
autonoomia pohimotetest. Igaiihele tuleb tagada digus otsustada, mil viisil oma keha kasutada
ning Oigus reproduktiivdiguslikule vabadusele. Klassikaliselt kuuluvad reproduktiivdigused
inim- ja pohidiguste valdkonda, praktikas tuleb reproduktiivoiguslikke kiisimusi vaadata
kuivdrd reguleerimist vajavad kiisimused on puutumuses kdigi nimetatud valdkondadega.'!
Seega on reproduktiivoigused kategooria, millele raames tuleb riikidel kindlustada igakiilgne
reproduktiivtervise eest hea seismine ning vajalike teenuste kéttesaadavus, mis

reproduktiivtervist kindlustada aitavad.

Hiipotees, mille kohaselt kuuluvad reproduktiivdigused pohidiguste kategooriasse, nduab, et
esmalt tuleb sisustada moiste pdhidigused ning nimetatuist tulenevad loogilised jérelmid.
Siinkohal tulevad késitlemisele pdhidigused ja —vabadused, millised tagavad igaiihele valiku-
ja otsustusdiguse, vOrdsuse ja enesemddramise vabaduse ehk millistele tuginedes voiks

teoreetiliselt olla igaiihel digus nduda riigi kaasabi reproduktiivoiguste realiseerimisel.

Eesti Vabariigis on pohidigused, -vabadused ja —kohustused sitestatud Pohiseaduse (PS)'?

teises peatiikis. Pohidigused on tksikisiku subjektiivsed digused kellegi vastu ning iihtlasi

19 United Nations Population Fund. Programme of Action. Adopted at the International Conference on Population
and Development Cairo, 05.09-13.09.1994. - 20th Anniversary Edition 2014, 1lk-d 59, 61-62. -
http://www.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/programme_of action Web%20ENGLISH.pdf  (12.02.2017);
Eesti Seksuaaltervise Liit. Seksuaal- ja reproduktiivtervise arengusuunad 2013-2017. Tallinn 2013, 1k 5.

L. Oja, Ik 1.

12RT 1992, 26, 349; RT 1, 15.05.2015, 2.
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objektiivsed kohustused, mida pohidiguste adressaadid jargima kohustuvad, sdltumata sellest,
kas pdhidiguste kandjad seda konkreetsel juhul nduavad.'®* Séltuvalt pdhidiguse sisust, vdib
tegemist olla soorituspohidigusega, mis annab isikule diguse nduda pohidiguste adressaadilt
positiivse tegevuse sooritamist voi vabaduspohidigusega, mille sisuks on diguslik luba midagi
teha voi tegemata jatta ning isiku digus riigilt nduda, et riik isikut lubatu teostamisel ei takistaks.
Vabaduspdhidigused garanteerivad adressaadile otsustamisdiguse ning kaitsevad riigi ja teiste

pohidiguste kandjate sekkumise eest isikliku vabaduse teostamisse.'*

Klassikaliseks vabaduspohidiguseks, millise alusel on hiipoteetiliselt voimalik kontrollida
puudutatud isiku ndudedigust surrogaatteenuse kasutamise voimaldamiseks, on PGhiseaduse §-
s 19 sétestatud digus vabale eneseteostusele. PS § 19 Ig 1 esemeline kaitseala holmab digusliku
vabaduse teha ja jdtta tegemata, mida isik subjektiivsetest kaalutlustest l&htuvalt soovib.
Otsustamisvabadus on kaitstud sdltumata sellest, milline on valitud tegevuse roll eneseteostuse
jaoks voi milline on moraalne hinnang valitud tegevusele.!> Paragrahvi kaitseala hdlmab seega
muuhulgas isiku digust votta vastu otsuseid seoses jarglaste saamisega ning tagab diguse valida
ilma riigi poolse subjektiivse hinnanguta, kuidas, kellega ja millal indiviid jarglasi saada soovib.
Samuti kuulub paragrahvi kaitsealasse jarglaste saamise viisi valikudigus, soltumata moraalsest

hinnangust selle valiku olemusele.

Eesti Vabariigi pohiseaduse § 26 esimese lause kohaselt on igaiihel 6igus perekonna- ja eraelu
puutumatusele. Riigikohus on leidnud, et pohiseaduslik odigus perekonna- ja eraelu
puutumatusele kohustab riigivoimu hoiduma sekkumisest perekonnaellu ning diguse kaitseala

1.1 Nimetatud site on

hdlmab muuhulgas suhteid lapse ja tema bioloogiliste vanemate vahe
surrogaatluse seisukohalt asjassepuutuv, kuivord oiguskorras voib esile kerkida probleeme
jarglase polvnemise kindlakstegemisega, kui surrogaatteenust on kasutatud vilisriigis ning
puudub koduriigis aktsepteeritav dokumentatsioon lapse pdlvnemise kindlaksméidramise osas.
Paragrahvi alusel kohustub riik tagama, et tunnustataks lapse ja vanemate vahelisi suhteid.
Oiguskord ei erista siinjuures, mil viisil nimetatud perekondlikud suhted tekkinud peavad
olema, mistdttu kuulub kaitsealasse ka lapse ja vanema vaheliste juriidiliste perekonnasuhete

tekkimine surrogaatluse abil.

Pohiseaduse § 27 1g 1 alusel on perekond rahva piisimise ja kasvamise ning tihiskonna alusena

riigi kaitse all. Tegemist on perekonnaelu kaitsva erisdttega, mis annab pohidiguste kandjale

13 M. Ernits. Eesti Vabariigi pdhiseadus. Komm vlj. Tallinn: Juura 2012. Sissejuhatus, II ptk, p 2.1.2.
14 Samas, p-d 3.1ja 3.2.

15 Samas, § 19, komm 3.1.1.

16 RKPJK 21.06.2004, 3-4-1-9-04, p 13.
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ootuse, et riik ei sekkuks tema perekonnaellu ning mis kohustab riiki hoiduma perekonnaellu
sekkumisest.!” Pdhiseaduse kommentaaride alusel on kaitstavaks nii abielulised kui ka
registreerimata kooselulised suhted naise ja mehe vahel, samuti vanemate ja laste vahelised
suhted (sealhulgas lapsendatu ja lapsendaja ning kasulapse ja kasuvanema suhted).'® Oigust
riigi positiivsele tegevusele, mis aitaks elada isikul Eestis tdisvéartuslikku perekonnaelu, voib
piirata vaid teiste isikute pohidiguste ja —vabaduste kaitseks vOi vottes arvesse pohiseaduse
muid sitteid, mille eesmirgiks on kollektiivsete hiivede kaitsmine.!® Euroopa Inimdiguste
Kohtu (EIK) praktikas mahub perekonnaelu modiste alla nii mehe ja naise ametlikult
registreerimata kooselu, kuid ka ebatraditsioonilised perekonnad, nt homo- ja transseksuaalide
kooselud ning nende lapsed, kes on siindinud sperma loovutamise ja iihe partneri kunstliku

viljastamise vdi surrogaatema abil.?°

Seega on PS § 27 Ig 1 eesmirgiks kindlustada voimalus
elada tdisvadrtuslikku perekonnaelu, selle kaitse ning vdimalus seda Oigust praktikas
realiseerida. Eraldi tdhelepanu védrib PS § 27 Ig 4, mille kohaselt sdtestab seadus vanemate ja
laste kaitse. Kui seaduse regulatsioon ei ole vanemate ja laste igakiilgse kaitse tagamiseks
piisav, vOib tegemist olla Pohiseaduse ndudega vastuollu mineva digusliku liingaga. Viidatud
Pohiseaduse site tagab kaitse surrogaatluse abil siindinud lastele vordvairselt iga teisel viisil
siindinud jéarglasega ning samuti diguse tdisvadrtusliku perekonnaelu kujundamiseks sdltumata
sellest, kuidas indiviid seda teha soovib. Sealhulgas tuleb seadusandjal olla vaba moraalsetest
hinnangutest igaiihe perekonnaelu formeerimise osas. Kui nimetatud digused igatihele tagatud

ei ole, voib tegemist olla PGhiseadusega vastuolus oleva tegevuse voi tegevusetusega digusliku

regulatsiooni kujundamisel.

Magistritdoo teema kontekstis tasub iihtlasi vélja tuua PS § 12 Ig-s 1 sisalduv regulatsioon, mille
alusel on koik seaduse ees vordsed. Kedagi ei tohi diskrimineerida rahvuse, rassi, nahavérvuse,
soo, keele, pdritolu, usutunnistuse, poliitiliste voi muude veendumuste, samuti varalise ja
sotsiaalse seisundi vdi muude asjaolude tdttu. Riikohtu praktika®! alusel sisaldub selles sttes
isiku Oigus mitte saada ebavordse kohtlemise osaliseks. Nimetatud lausest tuleneb iihtlasi
kohustus seadusandjale, sdtestades oOiguse kohaldamise vdrdsuse korval ka oOigusloome

vordsuse pdhimdtte.?? Vordsuspdhidiguse riive tuvastamiseks tuleb Riigikohtu praktika alusel

17 K. Jaanimégi, U. Lohmus (viide 13), § 27, komm 6-7.
18 Samas, § 27 komm 14, 15 — 15.3.
19 Samas, § 27 komm 2, 5ja 7.5.
20 Samas, § 27 komm 13.
2 RKPJK 03.04.2002, 3-4-1-2-02, p 16.
2 M. Ernits (viide 13), § 12 komm 1.9. RKUKo 14.11.2002, 3-1-1-77-02, p 22; 17.03.2003, 3-1-3-10-02, p 36;
10.12.2003, 3-3-1-47-03, p 24; 27.06.2005, 3-4-1-2-05, p 38 jj; 02.06.2008, 3-4-1-19-07, p 21; RKPJKo
03.04.2002, 3-4-1-2-02, p 17; 24.01.2004, 3-4-1-7-03, p 17; 02.05.2005, 3-4-1-3-05, p 17; 20.03.2006, 3-4-1-33-
05, p 26, 32; 26.09.2007, 3-4-1-12-07, p 18 jj; 01.10.2007, 3-4-1-14-07, p 13; 30.09.2008, 3-4-1-8-08, p 20.
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esmalt leida vorreldav grupp, keda koheldakse soodsamalt. Riive on vdimalik tuvastada, kui
vorreldavaid gruppe koheldakse sarnases olukorras erinevalt.>* Samuti on Riigikohus asunud
seisukohale, et PS § 12 Idikega 1 tagatud vOrdsuspohidigus on piiratav igal pdhiseadusega
kooskdlas oleval pohjusel ning pohiseaduse vastane on iiksnes selline erinev kohtlemine, millel
puudub digustus.?* Surrogaatluse keelu puhul tuleb kdne alla vordlus erinevate fiisioloogilistel
pohjustel laste saamiseks vdimetute naiste puhul. Hinnata oleks vdimalik, kas nende puhul
esineb ilma pohiseadusliku aluseta ebavordset kohtlemist pdhiseaduslike diguste
realiseerimisel, mis voib olla kaasa toonud vordsuspdhidiguse rikkumise erinevate voimaluste

tagamise labi.

Eelviidatud Pohiseaduse sétetest on voimalik kogumis tuletada igaiihe digus vabalt otsustada
jéarglaste saamise ning reproduktsiooni viiside valiku {ile, samuti on puutumus odigusega
tdisvadrtusliku perekonnaelu kujundamiseks. Kui seadusandja on jitnud loomata Gigusliku
regulatsiooni, mis tagaks vordviirsed voimalused pohidiguste ja —vabaduste realiseerimiseks,
voib tegemist olla intensiivse sekkumisega pohidiguslike vabaduste realiseerimisse.
Reproduktiivdigused on diguskasitlustes hdlmatud pohidiguste kataloogis, millest tulenevalt on
nimetatud digused, sealhulgas surrogaatluse kasutamise digus, pdhidiguste kaitsesfadri kuuluv,
mille tagamata jétmine peab olema seadusandja poolt veenvalt pdhistatud. Seadusandja tegevus
Oigusliku regulatsiooni loomata jatmise voi pohidiguste vastase piirangu kehtestamise teel on
tihtlasi aluseks ndudediguse tekkimisel, mis annab igaiihele diguse poorduda vajadusel

oiguskaitseorganite poole.
1.2 Surrogaatluse olemus

Reproduktiivoiguste valdkond hdlmab jérglaste saamise voimekust ja sellega seotud kiisimusi
tervikuna, seega kuuluvad surrogaatluse ehk asendusemaduse (alternatiivselt nimetatakse ka
vahendussiinnituseks) kiisimused samuti reproduktiivoiguste all kdsitlemisele. Surrogaatluse
all moistetakse laiemas tdhenduses praktikat, mille kdigus jddb naine rasedaks kindla teadmise
ja kavatsusega laps pirast siinnitust teisele isikule vdi paarile kasvatada anda.?® Juriidiline
asendusemaduse mdiste on mératletud karistusseadustiku (KarS) 2® § 132 lg-s 1 kui vddra
munaraku voi sellest valmistatud inimloote lilekandmine naisele, kelle kohta on teada, et ta

kavatseb sellest arenenud lapse pérast slindi dra anda.

23 RKPJKo 11.03.2015, 3-4-1-51-14, p 62; RKPJKo 06.01.2015, 3-4-1-18-14, p 57.
24 RKPJKo 26.06.2014, 3-4-1-1-14, p 113; RKPJKo 29.01.2014, 3-4-1-52-13, p 57.
L. Oja, Ik 1.
26RT 12001, 61, 364; RT I, 31.12.2016, 14.
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Asendusemadussuhete tekkimine kujuneb vajalikuks olukorras, kus last sooviv naine on
reeglina meditsiinilisel pohjusel vdimetu last kandma voi siinnitama, samuti voib see olla
naisele terviseseisundist tulenevalt vastundidustatud, kuid lapsendada paar ei soovi.
Asendusema on voimalik viljastada kunstlikult, samuti on vdimalik talle munarakk voi embriio
siirata. Surrogaatlus on meditsiiniliselt voimalik jargnevate alternatiivide teel: iiks abikaasadest
(mees) annab geneetilise materjali, millega vOdras naine (surrogaat) kunstlikult viljastatakse,
ithe abikaasa (naise) munarakk siiratakse vOOrale naisele vOi voorale naisele siiratakse
molemate abikaasade geneetilisest materjalist védljaspool keha meditsiinispetsialisti poolt
moodustunud embriio.?” Praktikas esineb ka olukordi, kus surrogaatteenust soovitakse kasutada
sotsiaalsetel pohjustel ning tahtmatusest ise last kanda. Sellisteks pdhjusteks vdivad olla soov
mitte olla eemal todturult ning mitte kogeda fiisioloogilisi muutuseid, mis rasedusega

kaasnevad, millisteks vGivad olla niditeks kaalutdus, iiveldus ja ebamugavustunne.

Juriidiliselt on asendusemaduse kokkulepe poolte vahel késitletav kui kdsundusleping, kuivord
lepingu sisuks on, et iiks osapool tdidab teise eest mingi kohustuse (osutab teenusena
surrogaatlust) ning teine kohustub kandma kohustuse tditmisega kaasnevad kulutused ning
tasuma teenuse osutamise eest vastavalt pooltevahelisele kokkuleppele, kuigi surrogaatluse

puhul on vdimalik teenuse osutamine ka ilma tasu maksmise kohustuseta.

Esimene kehavilise viljastamise abil siindinud laps tuli ilmale 1978 tema geneetilise ema poolt.
Kehavilise viljastamise protseduuri dnnestumine muutis voimalikuks ka surrogaatteenuse
osutamise, kuna embriiot ei pea siirdama pdrilikkusmaterjali andnud naisele. Surrogaatlus on
seega olnud meditsiiniliselt vdimalik alates 1970ndate 15pust.?® Samast hetkest alates on
surrogaatlusel olnud nii kardinaalseid vastaseid kui ka liberaalsete vaadetega toetajaid. Kuivord
surrogaatlusega kaasneb eetilisi, sotsiaalseid ja diguslikke kiisimusi, millistele on keeruline
anda iihtainsat diget vastust, puudub tdnaseni selle praktika lubatavuse osas konsensus.
Surrogaatluse tdieliku keelustatuse pooldajad toovad pdhiargumentidena vilja, et laps ei tohiks
olla kaubandusliku tehingu objektiks (nii-Oelda lapse ostmine tasu eest) ning surrogaadid
voivad sattuda drakasutamise ja inimkaubanduse ohvriteks, kuna surrogaadiks on ndus olema

pigem majanduslikku puudust kannatavad naised,” keda oleks seetdttu vdimalik sundida

27 1. Nurmela. Arengud rahvusvahelises eradiguses. - Juridica 1V/2000, ptk II, p 1.2, lk 249-257. -
http://juridica.ee/juridica_et.php?document=et/articles/2000/4/58.PRN.prv.php (22.02.2017).

28 C. Shalev jt. Ethics and regulation of inter-country medically assisted reproduction: a call for action. Preface:
an emerging global market. - Israel Journal of Health Policy Research, 2016. -
https://ijhpr.biomedcentral.com/articles/10.1186/s13584-016-0117-0 (11.04.2017).

2 M. Fries. Cross-Border Surrogacy: Time for a Convention? - Family Law and Culture in Europe: Developments,
Challenges and Opportunities. Proceedings of the Fifth Conference of the Commission on European Family Law,
Intersentia 2014, 1k 202. - https://ssrn.com/abstract=2348270 (15.03.2017).
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surrogaatteenust osutama. See vOib panna véhekindlustatud naised olukorda, kus
surrogaatteenuse eest loodetav majanduslik kasu ndib suurem, kui dnnestuks teenida toturul,
mis vOib neid rahalise kindlustunde saavutamiseks sundida oma keha objektina ,,vilja rentima*
neile, kes selleks fiisioloogiliselt voimetud on voi raseduse kandmist sotsiaalsetel pohjustel ei

SOOVI.

Surrogaatluse poolt kdnelejate argumendid rdhutavad igaiihe vabadust teha valikuid, seda nii
surrogaadi kui ka last soovivate vanemate puhul. Samuti tuuakse vilja, et kedagi ei saa sundida
surrogaadiks olema, mistottu teeb naine vabatahtliku valiku last soovivatele isikutele laps
ilmale kanda, arvestades seejuures nii potentsiaalsete riskide kui voimaliku saadava kasuga
rahalise kompensatsiooni vdi saadava heaolutunde niol. Oluline on vélja tuua, et surrogaatlus
voib olla lubatav tliksnes vormis, kus selle eest rahalise tasu maksmine on juriidilise
regulatsiooniga keelustatud,’® mis vilistaks surrogaadiks olemise iiksnes rahalise kasu
teenimise eesmirgil. Keeld surrogaatteenuse osutamiseks voib aga rikkuda jérglaseid soovivate
isikute diguseid, kes on fiisioloogiliselt voimetud raseduse kandmiseks ning kellel puudub
voimalus muul viisil bioloogilisteks vanemateks saada. Teenuse osutamise lubamatuks
tunnistamine piirab seetdttu  selleks meditsiinilise  kaasabita vOimetute isikute
reproduktiivdiguste teostamise voimalusi, otsustusvabadust jérglaste saamise osas ja voimalust

kujundada téisvairtuslikku perekonnaelu.

Viljakuse ja jirglaste saamisega esineb industriaalriikides probleeme hinnanguliselt 12-15%
lapsesaamiseas paaridest, arengumaades on Maailma Tervishoiuorganisatsiooni andmetel enam

kui 186 miljonit sama probleemi ees seisvat paari.’!

Hinnanguliselt on Eesti paaridest
viljakusega probleeme umbkaudu 10-18%-1, mis on 20 000 paari.’* Surrogaatluse kasutajate
arv on viimasel kiimnendil olnud pidevas tousutrendis, mis viitab kasvavale ndudlusele teenuse
jirele.*® Viljatuse pdhjuseks voib heteroseksuaalse suhte puhul olla iihe vdi mdlema partneri

fiisioloogiline probleem, mis takistab eostamist voi raseduse kandmist. Mitteheteroseksuaalse

30p, Saxena, A. Mishra, S. Malik. Surrogacy: Ethical and Legal Issues. - Indian Journal of Community Medicine,
Iss. 37(4), 2012 okt-dets, lk 211-213. - https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3531011/ (22.02.2017).
31 World Health Organization. Assisted conception in developing countries — facing up to the issues. - Progress in
Human Reproduction Research, iss. 63, 2003, 1k 2. -
http://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/progress63.pdf (15.03.2017). Human Fertilisation
and Embryology Authority. Uhendkuningriigid, sine anno. - http://www.hfea.gov.uk/fertility.html (15.03.2017);
K. Haller-Kikkatalo jt. Autoimmuunsus ja naise viljatus I. Soodumus autoimmuunsete reaktsioonide tekkeks. -
Eesti Arst, 2009, Ik 14-15. - http://ojs.utlib.ee/index.php/EA/article/viewFile/10623/5808 (11.04.2017).
32 M. Gordon. Lapseootele jddmine ei olegi enam nii loomulik. - Ajakiri Apteeker, 2008, lk 30. -
http://www.ya.ee/cms/file/ajakiri/Y Asygis2008.pdf (11.04.2017).
33 Euroopa Parlament. Study: A Comparative Study on the Regime of Surrogacy in EU Member States. Sine loco,
2013, 1k 9. - http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2013/474403/IPOL-
JURI_ET(2013)474403 EN.pdf (12.02.2017). M. Fries, Ik 200.
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suhte puhul on tegemist paarisuhte olemusest tuleneva vdimatusega eostamisel.’* Seega on
tegemist teenusega, mille kasutamisest voiksid arenenud riikides olla huvitatud paljud paarid
voi tksikisikud, kui teenus oleks koduriigis kattesaadav ning diguslikult reguleeritud. Viljatus
on kaasaegses maailmas iiha sagemini esinev probleem ning teadaolevate andmete pinnalt ei
ole vdoimalik jdreldada, et probleem puudutab {iksnes vdheseid. Selle liheks pdhjuseks voib
pidada karjééri ja hariduse omandamise tdttu pere loomise ja laste saamise hilisemasse elufaasi

jétmist ning asjaolu, et naise viljakus hakkab alates 35ndast eluaastast kiiresti langema.>’

Asendusemadus voOib olemuslikult olla tdielik vOi osaline. Téieliku ehk gestatsioonilise
surrogaatluse puhul ei ole asendusemal tulevase lapsega geneetilist sidet, parilikkusmaterjal
voib tuleneda last soovivatelt vanematelt voi kasutatakse viljastamisel doonorrakke. Osalise
ehk traditsioonilise asendusemaduse korral on surrogaat lisaks lapse kandmisele munaraku

doonoriks ning on tulevase lapsega geneetiliselt seotud.®

Surrogaatteenust on voimalik jagada erinevateks vormideks teenuse osutamise eest rahaliselt
mdddetava tasu saamise alusel. Tegemist vOib olla kommertsiaalse asendusemadusega, mille
raames on lubatav maksta surrogaadile tasu voi altruistliku surrogaatlusega, kus tasu maksmine
on keelatud, vilistamaks ostu-miiiigisuhte tekkimine.’” Altruistliku teenuse puhul ei ole samas
vilistatud asendusemale moistlike kulutuste hiivitamine, millised on tehtud raseduse, loote voi
lapse eest hoolitsemise eesmérgil. Tdiendavat rahalist hiivitist surrogaat altruistliku teenuse
osutamise eest saada ei tohi,*® mis tihendab, et teenus ei tohi kujuneda inimkeha nii-6elda vilja
rentimiseks ega olla motiveeritud rahalise kasu teenimise eesmadrgist. Riikides, kus
surrogaatteenus on legaalne, on tihti lubatud {iksnes altruistlik asendusemadus, néitena vdib
tuua Uhendkuningriigid, Kanada, Austraalia.* Kommertsiaalse surrogaatluse puhul pdhjustab
vaidluseid kiisimus, kas asendusema osutab teenust liksnes rahalise kasu saamise eesmaérgil vo1
soovist aidata lapse kandmiseks vOi eostamiseks voimetul paaril saada geneetiline jarglane,

mistottu piilitakse selliste digussuhete tekkimist praktikas pigem véltida, hoidmaks &ra keerulisi

3% International Federation of Social Workers. Cross border reproductive services. Sine loco, 2012. -

http://ifsw.org/policies/cross-border-reproductive-services/ (15.03.2017).

35 M. Gordon, 1k 30.

36 PEesti  Naisterastide  Selts.  Arvamus.  Asendusemadus.  Sine  loco, sine  anno. -
http://ens.ee/file/4/download?token=aN2tNWSk (12.02.2017); Euroopa Parlament, 1k 12.

37 P. Saxena, A. Mishra, S. Malik, 1k 211-213.

38 Hague Conference on Private International Law. The Desirability and feasability of further work on the
parentage/surrogacy project. Preliminary Document, no 3, annex A, 1i. Sine loco, 2014. -
https://assets.hcch.net/upload/wop/gap2014pd03b_en.pdf (22.02.2017).

39 E. Jackson jt, ptk. II.
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eetilisi vaidluseid. Kommertsiaalne surrogaatlus on legaalne niiteks Venemaal ja moningates

Ameerika Uhendriikide osariikides.*

Kommertsiaalse surrogaatluse keelustamise eesmérgiks voib pidada eelkdige soovi vélistada,
et surrogaatteenuse osutamine oleks kasutatav drilistel eesmarkidel ning muutuks surrogaadi ja
teenuse vahendaja jaoks iiksnes teenimisvoimaluseks. Inimesed, kes surrogaatteenust kasutada
soovivad, on reeglina fiisioloogiliselt vdimetud lapsi eostama voi kandma ning surrogaatlus on
neile ainsaks viisiks jirglaste saamisel. Kuna tegemist on terviseseisundist tuleneval pdhjusel
vajatava teenusega, ei peeta sellelt raha teenimist eetiliseks. Samas on hiljutise uuringu
tulemusena, mille labiviimisel kiisitleti Austraalias asendusemadusteenust kasutanud vanemaid
ja valdkonnaga kokku puutuvaid spetsialiste, leitud, et teenust kasutanud naised peavad
moraalselt aktsepteeritavamaks kommertsiaalset munarakudoonorlust ja surrogaatlust

vorreldes ilma kompensatsioonita osutatud altruistlikku teenusega.*!

Uuringus osalejad
pohjendasid oma seisukohta eelkdige sellega, et sooviksid véljendada oma tdnu siimboolse tasu
maksmisega kogemuse eest, mis neile surrogaadi abita kdttesaamatuks oleks jaédnud. Keeldu
kompensatsiooni maksmise osas peeti surrogaadi suhtes ebadiglaseks, kuivord teenuse
osutamine vadriks kohast tasu. POhjusena nimetati lisaks, et termini alla moistlikud kulutused,
milliste hiivitamine surrogaadile on altruistliku teenuse puhul lubatav, on mdningaid
viljaminekuid keeruline paigutada, nditeks ei pruugi olla rasedale teatavad vitamiinid
hidavajalikud, kuid toetavad surrogaati lapse kandmisel. Kui siimboolse hiivitise maksmine

oleks lubatav, ei kerkiks selliseid kiisimuste esile, kuivord iga tehtud kulutus ei vajaks eraldi

pohjendamist.

Meditsiiniliselt assisteeritud reproduktsioon, sealhulgas surrogaatlus on teenused, mida saab ja
tohib osutada tliksnes tervishoiuteenuse osutamiseks padev erialaspetsialist. [lma meditsiinilise
sekkumiseta ei ole vOimalik luua embriiot ega surrogaadil viljastuda. Teenuse osutamine on
eelkdige tingitud fiisioloogilisest eripirast voi terviseprobleemist, mille tagajérjel last soovivad
isikud ei ole voOimelised ilma korvalise abita jdrglaseid saama. Seega on vodimalik
argumenteerida, et meditsiiniliselt assisteeritud reproduktsioonile kaasa aitavad teenused on
késitletavad kui tervishoiuteenused, mille jdrele esineb isikul vajadus terviseseisundist
lahtuvalt. Sellest tulenevalt tuleb kdesoleva magistritdé raames peatuda lithidalt igaiihe digusel
tervishoiuteenuse kétte saadavausele ning riigipoolsele kohustusele tervishoiuteenuseid

osutada.

40 BEuroopa Parlament (viide 35), 1k 39-40.
41 E. Jackson jt, ptk L.
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Kui paar voi naine soovib kasutada surrogaadi teenust, on reeglina tegemist naisega, kes on
voimetu meditsiinilisel pdhjusel ise rasedust kandma vai last eostama. Seega voib viita, et
tegemist on terviseseisundiga, mis takistab isikul jdrglaste saamist. Sellest tulenevalt on
asjakohane késitleda pdhidiguste kontekstis {ihtlasi igalihe digust tervise kaitsele (PS § 28).
Samasse kategooriasse kuuluvatena surrogaatlust vajavate isikutega on voimalik vaadelda
iihtlasi naisi, kes suudavad rasedust kanda, kuid on eostamisvdimetud. Seega takistab jirglase
saamist loomulikul teel samuti fiisioloogiline seisund. Hiipoteetiliselt voiksime piistitada
kiisimuse, miks iihel juhul seadusandlus ja iihiskond tervikuna toetavad ldhenemist, et iihel
nimetatuist voimaldatakse riikliku tervisekindlustuse kaudu raviteenuseid, mis aitavad naisel
rasestuda ning jirglase ilmale kanda, kuid teisel mitte, kuigi mdlemal esineb terviseseisund,

mis takistab loomulikul teel jirglase saamist.

Pohiseaduse § 12 Ig 1 esimese lause kohaselt on kdik seaduse ees vordsed. Pohiseaduse § 28 1g
1 esimese lause alusel on Eesti Vabariigis igaiihel digus tervise kaitsele, mis hdlmab iihtlasi
diguse arstiabi kittesaadavusele vajaduse korral. Oigusloome vordsus tihendab Riigikohtu
hinnangul, et seadused peavad sisuliselt kohtlema koiki sarnases olukorras olevaid isikuid
tihtemoodi. Selles pohimdttes viljendub sisulise vordsuse idee: vordseid tuleb kohelda vordselt

ja ebavordseid ebavordselt.*?

Kuid mitte igasugune vordsete ebavordne kohtlemine pole vordsusdiguse rikkumine. Keeldu
kohelda vordseid ebavordselt on rikutud, kui kaht isikut, isikute gruppi voi olukorda koheldakse
meelevaldselt ebavordselt. Kui on olemas mdistlik ja asjakohane pdhjus, on ebavdrdne
kohtlemine seadusloomes pdhjendatud.** Sama reeglit on Riigikohus jirginud ka hilisemates
lahendites, mirkides tdpsustavalt, et iildise vordsuspohidigus riivega on tegemist siis, kui
ebavordselt koheldakse sarnases olukorras olevaid isikuid. Seadusloome vordsuse pohimotet
on rikutud, kui ebavdrdset kohtlemist ei ole vdimalik pShiseaduslikult digustada.** Seega tuleb
vordsuspohidiguse rikkumise iile otsustamiseks hinnata, kas seadusandjal esineb mojuv pdhjus
isikute erinevaks kohtlemiseks voi on tegemist pdhjendamatu piiranguga lihte gruppi kuuluvate

isikute puhul.

2 RKPJKo 03.04.2002, 3-4-1-2-02, p 17; RKUKo 14.11.2002, 3-1-1-77-02, p 22; RKUKo 03.01.2008, 3-3-1-101-
06, p 20.
43 RKPJKo 03.0.2002, 3-4-1-2-02, p 17.
4 RKPJKo 02.05.2005, 3-4-1-3-05, p 20.
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Kokkuvdtlikult on surrogaatlus fiisioloogilisest voimetusest vOi sotsiaalsest soovist tingitud
jarglaste saamise liheks viisiks, mille raames last sooviva naise asemel kannab embriio 16plikku

arengufaasi teine naine, kes on ndustunud lapse pérast siinnitust loovutama.
1.3 Surrogaatturismi olemus ja sellega kaasnevad oiguslikud kiisimused

Kuivord paljud riigid on surrogaatluse tiielikult keelustanud voi jétnud valdkonna
reguleerimata, on inimesed, kes teenust kasutada sooviksid voi seda jirglaste saamiseks
vajaksid, plitidnud leida alternatiivseid viise jarglaste saamiseks. Seetdttu on vilja kujunenud
praktika, kus majanduslikke voOimalusi omavad last soovivad isikud suunduvad
surrogaatteenuse kasutamiseks valisriiki, kus teenuse osutamine on legaalne, odavam kui
paritoluriigis voi hdlpsamini kittesaadav néiteks ravijirjekordade puudumise voi samasooliste
kooselu tunnustamisest tulenevalt. Riigipiiride iiletamine sihtriigis teenuse kasutamiseks, mis
on koduriigis lubamatu voi kéttesaamatu, toob kaasa juriidiliselt keerukaid piiriiileseid suhteid

ning voib jétta dhku kiisimuse, kuidas kaasuvad vaidlused lahendada.

Meditsiiniliselt assisteeritud reproduktsiooni ahelat voiks kirjeldada jargmiste etappidena:
seemne- ja munarakkude kogumine doonorilt (voi last soovivalt tdiskasvanult, kellel sugurakud
on viljastumisvdimelised), sugurakkude viljastamine, embriio implantatsioon (nidatsioon) ja
gestatsioon (rasedus) ning viimaseks astmeks on siinnitus. Teoreetiliselt on voimalik, et kdik
nimetatud etapid leiavad tédnapéeval aset erinevas riigis ning ldpptulemusena asub laps koos
vanematega elama nende péritoluriigis, mis ei pruugi teenuse osutamise riikidega kattuda.*
Kuivord meditsiinilist abi reproduktsiooniks otsitakse vélisriikidest eelkdige pohjusel, et teenus
ei ole koduriigis kédttesaadav, on arusaadavatel pdhjustel erinevad ka koikide teenuseid
osutavate riikide digussiisteemid. Seega vOib surrogaatteenuse osutamine leida aset mitmete
eriilmeliste juriidiliste doktriinide keskkonnas, millega kaasnevad ka surrogaatturismile
omased probleemid. Teenuse osutamisel voib tegemist olla inimorganismide vo1 nende osade
transnatsionaalse transportimisega, samuti vOib lubatavuse piiride iiletamisega kaasneda
karistusdhvardus. Regulatsiooni puudumise voi selle jdlgitavuse keerukuse tottu piiritilese
teenuse osutamise puhul ei ole vilistatud ka laste vo1 surrogaatide diguste rikkumine ja nende
ekspluateerimine, samuti v3ib kaasneda hilisem odiguslik selgusetus lapse perekondliku ja

rahvusliku kuuluvuse tuvastamisel.

Vilisriiki reisimist eesmdrgiga saada jérglasi, sealhulgas eesmirgiga kasutada sihtriigis

surrogaatteenust, on rahvusvahelises kirjanduses nimetatud mitmete terminitega. Kasutusel on

45 C. Shalev jt.
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ingliskeelsed terminid cross-border reproduction,*

mis on tolkes moistetav kui piiriiilene
reproduktsioon; transnational surrogacy®’ ehk transnatsionaalne (mitmele maale hargnenud)
surrogaatlus ning procreative tourism,”® mida on eestikeelsena vdimalik sdnastada kui turism
jarglaste saamise eesmadrgil. Erialakirjanduses kasutatakse rddkides iiksnes surrogaatluse
kasutamisest vilisriigis samuti terminit surrogacy tourism,* mis on iihe vdimalusena tdlgitav
kui surrogaatturism. Autor kasutab ning analiilisib kdesolevas t60s moistet surrogaatturism, mis
ei ole kdesoleval ajal siseriiklikult kasutust leidnud, kuivord valdkonna problemaatikale on
eestikeelsetes erialatoddes vidhest tdhelepanu pooratud. Siiski on tegemist autori hinnangul

olukorda kdige paremini ilmestava spetsiifilise terminiga, kuivord nimetatu hdlmab iiksnes

vilisriiki reisimist surrogaatluse kasutamise eesmérgil.

Vilisriiki reistakse surrogaatluse kasutamiseks mitmetel pohjustel, vdlja on vdimalik tuua
jargmised alternatiivid. Teenus ei ole koduriigis kdttesaadav tehniliste voimaluste puudumise
tottu (spetsialistid ja tehnoloogia puuduvad); vilisriigis on eksperdid, kes on pikemaajaliselt
teenuse osutamisega tegelenud, mistdttu on teenus sihtriigis korgema kvaliteeditasemega;
périoluriigis on teenuse kasutamiseks pikad ootejédrjekorrad, mis on naiste viljakuse puhul
isedranis oluline, kuna 30ndate keskpaigast alates hakkab viljakus kiiresti langema, embriiote
loomiseks on aga vajalik kasutada viljastumisvdimelisi munarakke, vastasel juhul on
geneetiliste jérglaste saamine vilistatud; vilisriikides on teenuse rahalises mdttes
kittesaadavam; koduriigis ei osutata teenust teatud gruppidele, nditeks tdendatud paarisuhtes
mitteolevatele isikutele, samasoolises suhtes olijatele, teatud vanusepiiri tiletanud isikutele ning
viimase pdhjusena, mis sunnib last saada soovivaid isikuid vélisriikidesse reisima, voib

nimetada teenuse osutamise absoluutse keelu koduriigis.>°

Seega seonduvad pohjused surrogaatluse kasutamiseks valisriigis tihti valikuvabaduse ja
liberaalsema regulatsiooni otsimisega, kuid reisitakse ka majanduslikel pdhjustel. Sihtriigid,
kus seni on teenuse kasutamine lddine-eurooplaste jaoks olnud marginaalsemaid kulutusi

ndudev ja mugavaim, olid kuni hiljutise ajani India ja Tai. Kuivord tegemist on majanduslikult

46 G. Palattiyil jt. Globalization and cross-border reproductive services: Ethical implications of surrogacy in India
for social work. - International Social Work, vol 53(5), 1k 690. -
https://www.iss.nl/fileadmin/ASSETS/iss/Guests/Adoption___surrogacy/Publications/Eric_Blyth pub.pdf
(08.02.2017).

47 B. Stark, Transnational Surrogacy and International Human Rights Law. - ILSA Journal on International &
Comparative Law, vol 18 2. Sine loco, 2011, 1k 370-371. -
http://scholarlycommons.law.hofstra.edu/faculty _scholarship/630 (08.02.2017).

48 J. Cohen. Procreative tourism and reproductive freedom. - Reproductive BioMedicine Online, vol 13, no 1. Sine
loco, 2006, 1k 145. - http://www.rbmojournal.com/article/S1472-6483(10)62028-7/pdf (08.02.2017).

4 R. Parsad Gunputh, K-A. Choong. Surrogacy tourism: the ethical and legal challenges. - International Journal
Of Tourism Sciences, Vol. 15, Iss. 1-2. Sine loco, 2015, 1k 16-21.

50 International Federation of Social Workers (viide 33).
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vahemkindlustatud riikidega ning surrogaatidele lubatav tasu vois ulatuda kuni kuue kuu
palgani, valisid paljud naised Aasia riikides surrogaadiks olemise just majandusliku kasu
teenimise eesmirgil, elatamaks 4ra oma perekonda ja pidamaks iileval majapidamist.”!
Surrogaatturismi &ri Indias ja Tais sai peagi ulatuslikku meediakajastust ning avalikkuse
tdhelepanu alla tousis kiisimus, kui vastuvoetavaks saab pidada surrogaatluse osutamist rahalise
kasu eesmirgil ning kui suur osa teenitavast tulust jouab reaalselt surrogaatideni, kes tegelikult
teenust osutavad. Paljastati juhtumeid, kus surrogaatideks olnud naised oli inimkaubanduse
ohvriteks.’? Kiisitavaks muutus seega olukord, milles Aasia riikide surrogaadid teenust
osutasid, kuna riigis valitseva toopuuduse ja valikuvoimaluste viahesuse tottu vais tegemist olla

sundolukorraga perekonna iilalpidamiseks. See omakorda tdstatas kiisimuse keha miilimise

teenusest, mis ei ole arenenud riikides eetiliselt vastuvdetav ega lubatav.

Samuti suhtlesid vélisriikide kodanikud eelkdige surrogaatteenust vahendava ettevottega ning
harvad ei olnud juhtumid, kus last soovivad vanemad surrogaadiga isegi ei kohtunud. Kuivord
rahvusvahelises meedias leidsid kajastamist teenuse osutamise telgitagused ning
surrogaatturism arenguriikidesse sattus avaliku halvakspanu alla, on nii India kui Tai hiljuti
otsustanud 1dpetada teenuse osutamise vilismaalastele.”> See loomulikult ei tihenda, et
surrogaatturistid ei leiaks uut sihtkohta, kuhu odavama ja védhemkontrollitud teenuse
tarbimiseks reisida. Kajastamist iihe sellise sihtkohana on leidnud Mehhiko, kus arstiabi
osutamine ning digusliku regulatsiooni jargimine teenuse osutamise kéigus on veelgi vihesema
jalgimise all, kui erinevates Aasia riikides. See omakorda toob kaasa veelgi
tdhelepanuvdirsema ohu surrogaatide drakasutamise osas ning raskendab diguslikku
asjaajamist nii enne kui ka pérast teenuse kasutamist. Puudulik regulatsioon raskendab
informatsiooni kittesaadavaust nii surrogaatide kui teenuse kasutamisest huvitatud isikute
jaoks, kaitstud ei pruugi olla osapoolte juriidilised digused ja tervisekaitse nduete jdrgimine

vdib olla ebapiisav.>*

Kuigi Uhendkuningriikides on altruistlik surrogaatlus lubatav, kasutavad last soovivad

vanemad sageli vélisriikides pakutavaid teenuseid. Lisaks sellele, et kasutatakse koduriigis

3! International Federation of Social Workers (viide 33).

52 M. Crawshaw, E. Blyth, O van den Akker. The changing profile of surrogacy in the UK — Implications for
national and international policy and practice. - Journal of Social Welfare and Family Law. Vol. 34, Iss. 3. Sine
loco, 2012, 1k 273. - http://www.tandfonline.com/doi/full/10.1080/09649069.2012.750478?src=recsys
(13.03.2017).

53 India bans foreigners from hiring surrogate mothers. - The Guardian. 28.10.2015. -
https://www.theguardian.com/world/2015/oct/28/india-bans-foreigners-from-hiring-surrogate-mothers
(19.04.2017). Thailand bans commercial surrogacy for foreigners. — BBC News, 25.02.2015. -
http://www.bbc.com/news/world-asia-31546717 (19.04.2017).

54 International Federation of Social Workers (viide 33).
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keelatud kommertsiaalset teenust, voib ilma piisava digusliku ja meditsiinilise jdlgimise
tagamiseta vélisriikides tegemist olla ka kaheldavate meditsiinipraktikatega, mis vdivad
holmata mitme embriio samaaegset ililekandmist surrogaadile, lapse saamiseks, mitme
surrogaadi samaaegset kasutamist ja erineva geneetilise materjaliga embriiote kasutamine (nii
doonori kui ka last sooviva naise).”> Kuivord puudub ka riikideiilene regulatsioon, on selliste
olukordade piiramine ja jilgimine &irmiselt keerukas ning tegeleda on vdimalik {iksnes

tagajirgedega.

Eelnevalt kirjeldatud probleeme oleks voOimalik ennetada vOi minimaalsuseni vdhendada
siseriikliku regulatsiooni loomise abil, mis annaks koigile osapooltele raamistiku, milles on
teenuse osutamine ja kasutamine vdimalik. Vilistatud ei ole ka riikideiilesest regulatsioonist
lahtumine, kuid tdendosus, et lihtse regulatsiooni osas ldhiaastatel kokkuleppele suudetakse
jouda, on vdhene. Praktikast ldhtuvalt on ilmselge, et hetkeolukord sunnib pahatihti votma
inimesi ette samme, mis ei pruugi olla kooskdlas péritoluriigi digusliku regulatsiooniga ega
tagada teenuse osutamise kdigus kdigi osapoolte digusi ja vabadusi maksimaalsel voimalikul
méidral. Samas on paratamatu, et kuni eksisteerib vdimalus regulatsiooni véliselt soovitud

eesmirk saavutada, surrogaatturismi kasutamine jatkub.

Siseriikliku digusega ei ole vdimalik piirata kodanike litkumisvabadust ega digust kasutada
teistes riikides teenuseid, mis nimetatuis kittesaadavad on. Sestap ei ole pdhjust pikemalt
analiilisida ka seadusandja voimalusi takistamaks inimesi koduriigis keelatud teenust valisriigis
kasutada, kuivord selline piirang ei oleks tdnapdevases maailma rakendatav. Seadusandja
padevus ulatub riigi territoriaalsete piirideni ning riigil puudub vdimalus teise suverdénse riigi
teenuste osutamise vabadust takistada, liiatigi andes selle lubatavusele diguslikke hinnanguid.
Seega voib eeltoodu pinnalt jareldada, surrogaatturismist tekkivate probleemide lahendamiseks
tuleb otsida lahendusi muul viisil, kui absoluutse keelu tingimustes tegutsedes, kuna nimetatud

piirang ei too kaasa soovitud tulemusi.
1.4 Kelle diguseid surrogaatluse osas kehtiv regulatsioon puudutab

Eeltoodust nédhtuvalt on surrogaatteenusel mitu erinevat osapoolt, kelle digused teenuse
osutamise kdigus kaitset vajavad. On vdimalik argumenteerida, et surrogaadi ja last soovivate
inimeste, kellel on eradigusliku lepingu sdlmimise vabadus, vahel on tegemist lepingulise

teenuse osutamise suhtega vOi lepinguvilise volasuhtega, kui osapooled lepingut teenuse

55 Changing profile of surrogacy in UK, lk 273.
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osutamiseks ei sdlmi,>®

millist vabadust keelav regulatsioon piirab. Nii puudub ka
surrogaaditeenust pakkuda soovival isikul eradiguslik otsustusvabadus teenuse osutamiseks
ning seeldbi eksisteerib diguslik piirang oma keha vabaks kasutamiseks vastavalt enda
soovidele. Seega piiratakse surrogaadi digust osutada asendusemaduse teenust. Selliselt on
riivatud asendusemaks olla sooviva isiku digus vabale eneseméiramisel ja otsustusvabadusele
oma keha kasutamise puhul, realiseerimata jaib isiku digus osutada altruistlikku teenust ning
end seeldbi teostada. Vilistada ei saa ka tulu teenimise vOimaluse realiseerimata jadmist,
kuivord surrogaatluse {iheks vormiks on kommertsionaalne asendusemadus, mis voimaldab
surrogaadil teenuse osutamise eest rahalist kasu teenida. Riivatud on {ihtlasi lepingusdlmimise
vabadus, kuivord privaatautonoomia on tulenevalt karistusdiguslikust keelust vélistatud.

Puutumus on seega nii lepingusdlmimisevabaduse kui ka enesemééramis- ja otsustusvabaduse

digusega.

Enne kokkuleppe sdlmimist eelnevalt nimetatud poolte vahel voib iiheks osapooleks olla
surrogaatteenust vahendav driithing voi muu organisatsioon, kelle kaudu lepingut sdlmivad
pooled kokku viiakse ning kes moningatel juhtudel voib {ihtlasi vahendada voi pakkuda
tervishoiuteenust, mis on surrogaadi viljastamiseks vajalik. Sellest tulenevalt lisandub
osapoolena teenuse osutamisse ka tervishoiuteenuse osutaja, kes teostab vajaliku
tervisekontrolli, tuvastab kasutatava geneetilise materjali sobivuse surrogaadi viljastamiseks
ning vOimalusel teostab ka viljastamisprotseduuri, kuivord surrogaatteenuse osutamiseks on
vajalik kehaviline viljastamine, mida saab teostada iiksnes vastava véljadppega
erialaspetsialist. Surrogaatteenuse vahendaja ja tervishoiuteenuse osutaja diguste riive on
teenuse lubatavuse kontekstis riivatud marginaalselt vorreldes last soovivate isikute ja lapse

Oigustega.

Enim kaitset vajava osapoolena on asendusemaduse tehingust mdjutatud teenuse osutamise
tulemusena siindiv laps, kelle diguslik seisund ning edasine perekondlik ja rahvuslik kuuluvus
sOltub surrogaatteenuse osutamise riigi Oiguskorrast, koduriigis kehtivast oiguslikust
regulatsioonist ning eradigusliku lepingu osapoolte vahelisest kokkuleppest. POhidiguste riive,
mis kaasneb asendusemaduse hetkel kehtiva absoluutse keeluga, mdjutab aga enim last
soovivate isikute pohidiguste realiseerimise vOimalusi, seda reproduktiivdiguste teostamise
piirangu tottu. Kui naine on fiisioloogiliselt viimetu ise last kandma, kuid samas vOimeline

andma lapse eostamiseks vajaliku geneetilist materjali, vOib keeld surrogaatteenuse

6 J. Mind. Asendusemadusest tulenevate digussuhete kvalifitseerimine Eesti rahvusvahelises eradiguses. -
Juridica V/2016. Tallinn: Juura, 1k 347-348.
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kasutamiseks ja spetsiifilist valdkonda reguleeriva seadusandluse vélja to6tamata jatmine olla
isiku valikuvabadust ning pohidiguste teostamist rikkuv. Ka juhul, kui fiisioloogilistest
eriparadest tulenevalt ei ole last saada sooviv vanem vdimeline lapse eostamiseks geneetilist
materjali andma, voib tegemist olla ebamdistliku vaba eneseméédramise ja vaba eneseteostuse
Oiguse piiramisega, mis takistab tegemast valikuid jdrglaste saamise ja tdisvadrtusliku
perekonnaelu kujundamise osas. Seega on last soovivate vanemate digused teenuse kasutamise
piirangu alusel riivatud mérkimisvéérse intensiivsusega, kuivord seda soovivatel isikutel ei ole
voimalik saada jarglaseid. Piiratud on pohidiguslikud vabadused tdisvaartusliku perekonnaelu
kujundamiseks, eneseteostusvabadus ja 0igus langetada vabalt valikuid. Samuti kaasnevad

piirangud lepingusdlmimisevabadusele, sarnaselt surrogaadiga.

Kéesoleva to0 raames vaadeldakse vanemaks saada soovivate isikute pohidiguste realiseerimise
voimatust ning asendusemaduse kaudu siindiva lapse diguste tagatust. Eelkdige analiiiisitakse,
kas vanemaks saada soovivate isikute pohidiguseid voOib rikkuda absoluutne keeld
surrogaatteenust kasutada ning kuidas on surrogaatturismi kasutamise korral tagatud siindinud
lapse ning vanemaks saada soovinud isikute Oigused. Pohjalikumat késitlemist ei leia
magistritdd mahulise piirangu tottu teenuse vahendamisega seonduvate organisatsioonide ja

tervishoiuteenuse osutajate diguslik seisund ning tegevuse vorm.

Vilisriigis asendusemadusteenuse kasutamisega kaasneb eeltoodust tulenevalt méarkimisvaarne
puutumus laste digustega, mida siinkohal on asjakohane liihidalt kisitleda kui erilist kaitset
vajavat kategooriat. Laste digused ning nende kaitse on iihiskonnas eelkdige viimase kiimnendi
jooksul mérgatavalt kdrgema tdhelepanu all olnud. Eestis hakkas 2014. aasta 16pus kehtima uus

7 siseriikliku regulatsiooni kujundamisel lihtume téna lisaks URO laste

lastekaitseseadus,’
diguste konventsioonist.’® Sotsiaalministeeriumi laste ja perede arengukava aastateks 2012 —
2020* toob iihe strateegilise eesmirgina samuti villja laste diguste parema Kkaitstuse

saavutamise.

URO konventsiooni artikkel 4 kohaselt tuleb osalisriigil votta kasutusele kdik seadusandlikud,
administratiivsed ja muud abindud, tagamaks konventsioonis tunnustatud Oiguste tditmist.
Muuhulgas on konventsiooniga tagatud ka iga lapse digus kodakondsusele, olla oma vanemate

poolt hooldatud (art 7 1g 1) ja igakiilgsele vordsele kohtlemisele, samuti on lébivalt rhutatud,

STRT1, 06.12.2014, 1; RT 1,21.12.2016, 24.

8 Avaldatud RT II 1996, 16, 56, Eesti suhtes joustunud 20.11.1991, RT 1991, 35, 428.

3 Sotsiaalministeerium. Targad vanemad, toredad lapsed, tugev iihiskond. Laste ja perede arengukava 2012-2020.
Sine loco, 2011, tdiendatud 2013, 1k 25 - http://sm.ee/sites/default/files/content-
editors/Lapsed_ja pered/Ipa 2012-2020 taiendatud 2013.pdf (17.04.2017).
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et riiklikel organisatsioonidel, sealhulgas seadusandjal, tuleb alati esikohale seada lapse

parimad huvid (art 3 1g 1, art 21).

Oigusselgusetus ja regulatsiooni puudumine vdivad tuua kaasa probleeme lapse pdlvnemise
tuvastamisel. Kui Eesti kohtul tuleb lahendada kiisimus, kellest laps pdlvneb ning millised
oigused-kohustused polvnemise tuvastamisega osapooltele kaasnevad, ei ole ka rahvusvahelise
eradiguse sitete alusel tihti itheselt selge, millise riigi digus kohalduma peaks. Kui last saada
soovinud selleks fiisioloogiliselt voimetud inimesed kasutavad surrogaatteenust vélisriigis,
voib lapsega tagasi koduriiki saabudes kerkida iiles kiisimus lapse pdlvnemisest ning millise
Oiguse alusel seda kiisimust kohtutel lahendada on vdimalik, kuivord iihe riigi digus voib
tunnistada vanemateks last soovinud isikud, kuid teise riigi digus vOib tunnistada lapse
vanemateks asendusema (lapse siinnitanud naise) ja seemnerakudoonori.®® Ainsaks
probleemiks ei ole asjaolu, et lapse pdlvnemise tunnustamisel esineb lahenduseta kiisimusi.
Soltuvalt lapse bioloogiliste vanemate (v0i iihe vanema) koduriigist ei pruugi olla lapse
stinnidokumentatsioon tunnustatav, mistottu voib laps jidda kodakondsuseta mujal, kui tema
siinniriigis.®! Naiteks keelduvad Uhendkuningriikide kohtud aktsepteerimast vilisriikide
siinnidokumente ning kodumaale naasnud vanematel tuleb taotleda kohtu kaudu vanemliku

korra kindlaksmé#ramist, vastasel juhul puuduvad neil juriidilises mdttes vanemadigused.®?

Seega on vdimalik asuda seisukohale, et lapse parimad huvid ei ole kdesoleval ajal tagatud,
kuivord seadusandja ei ole loonud diguslikku regulatsiooni, millise alusel oleks voimalik
surrogaadi kasutamise abil siindinud lapse pdlvnemine kindal maédrata, mistdttu voivad
kujuneda oiguslikud olukorrad, kus lapsed ei ole juriidiliselt tunnustatud vanemaid ega
rahvuslikku kuuluvust. Selline olukord ei ole kooskdlas lapse parimate huvide arvestamise ja
tagamise kohustusega, mistottu esineb vajadus regulatsiooni jarele, mis digusliku liinga

korvaldaks.

60 J. Mind, lk 352. Viidatud artikli autor on jireldanud, et asendusemadusest tulenevate emaduse ja isaduse
tuvastamise nduete kvalifitseerimiseks ei ole sobivad pdlvnemise, lapsendamise ega muude vanema ja lapse
vaheliste perekonnadiguslike suhete kvalifitseerimisvdimalused.

6! Euroopa Parlament, lk 10.

62 Euroopa Parlament, 1k 62.

24



2 ULEVAADE SURROGAATLUSE OIGUSLIKUST REGULATSIOONIST
2.1 Surrogaatluse diguslik regulatsioon ja seisukohad Eestis

Kéesolevas alapeatiikis antakse iilevaade ja analiilisitakse siseriiklikku seadusandlust, millega
surrogaatlus on tdna reguleeritud. Teises alajaotuses tuuakse vilja Oiguspraktikute ja
erialaspetsialistide seisukohad hetkel kehtiva absoluutse keelu osas asendusemadusteenuste

kattesaadavusele.

2.1.1 Oiguslik regulatsioon Eestis

Asendusemadus on Eestis keelustatud alates 17.07.1997, mil koos kunstliku viljastamise ja
embriiokaitse  seadusega®® joustus sel ajal karistusseadustiku asemel kehtinud
kriminaalkoodeksis muudatus §-i 120' lisamise niol, mis tunnistas karistatavaks vodra
munaraku voi sellest loodud embriio iilekandmise naisele kunstliku viljastamise ja
embriiokaitse seadust rikkudes, samuti vOoOra munaraku voOi sellest valmistatud embriio
iilekandmise eraviisilise vahendamise.** Enne regulatsiooni kehtestamist ei olnud Eesti
Oigusruumis asendusemadus keelatud. Pohjendused asendusemaduse piiramiseks on
seadusandja toonud karistusseadustiku kehtestamise eelndu seletuskirjas jargmiselt. ,,Pisut
erinev on aga asendusemaduse teine variant, olukord, kus naine kannab 9 kuud last, siinnitab
ning annab siis dra. See variant eeldab alati geneetilise ema v3i geneetilise isa abikaasa ja
stinnitusema (voimalik, et tasulist) kokkulepet selles, et laps antakse pérast siindi dra. Just lapse
instrumentaliseerimist, muutmist dritsemise objektiks, samuti lapse lahutamist naisest, kellega
ta raseduse ajal teatavalt nii psiithholoogiliselt kui fiisioloogiliselt kokku kasvab, vdib pidada
asjaoludeks, mis riivavad inimvéérikust ja annavad nii aluse asendusemaduse selle variandi
keelamiseks. Tavalise munaraku doonorluse puhul aga lapse draandmist ega selles osas
kokkuleppimist ei toimu."® Seega on absoluutse keelu kehtestamisel Eesti digusruumis
lahtutud eelkdige vajadusest kaitsta jérglaseid ja surrogaati objektiviseerimise ning ostu-miiiigi

suhete tekkimise eest seoses inimolendiga, rohutades samas ka inimvéérikust.

Eesti Oigusruumis on surrogaatluse méiératlus tuletatav karistusseadustiku § 132 Ig 1
regulatsiooni alusel, millega on seadusandja keelustanud surrogaatluse selle kdigis vormides.
Samuti on keeld asendusemadusteenuse osutamiseks ja lapse pdlvnemise tunnustamiseks

bioloogilise materjali alusel tuletatav perekonnaseaduse (PKS) §-st 83, mis sitestab, et lapse

S RT 11997, 51, 824; RT 1, 26.02.2015, 4.
64 RT 1992, 20, 287 ja 288; RT 1 1999, 38, 485.
6 Riigikogu IX koosseis. Seaduseelndu ja seletuskiri 119 SE 1. § 144 seletuskiri, lk 91. -
https://www.riigikogu.ee/download/5dc2a0c4-864b-31e6-bbb1-b888d0f999d0 (19.04.2017).
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ema on lapse siinnitanud naine. Séte vélistab seega bioloogilise ema diguste tekkimise, kui lapse
on siinnitanud teine naine, sdltumata jirglase geneetilisest materjalist. Paragrahvi eesmérgiks

on KarS-i kommentaaride kohaselt viltida kokkuleppeid emaka rentimiseks.®

Eeltoodud eesmérk kannab endas negatiivse iseloomuga viidet, méératledes, et asendusemadus
el ole voimalik ilma ,,rentimiseta“. Siinkirjutaja hinnangul ei saa antud seisukohaga tiielikult
ndustuda. Rentimine kujutab endast olemuslikult tasu eest pinna (ajutist) kasutamist,
definitsiooni iilekandmine inimkehale voi selle osale ei ole juriidiliselt korrektne ega madistetav.
Esmalt tuleb mérkida, et surrogaatteenuse osutamine avaldub erinevates vormides, teenuse eest
tasu maksmine ei ole asendusemaduse kohustuslikuks elemendiks. Liberaalsetes
digusruumides on surrogaatluse eest tasu maksmine valdavalt keelustatud. Olukord, kus iiks
isik ndustub vabatahtlikult kandma temaga mitteseotud bioloogilise materjali alusel loodud
inimembriiot, kellest arengu 16pule joudmisel on naine ndustunud loobuma, on olemuslikult
sedavord eriliigiline digussuhe, et piitid seda traditsiooniliste digussuhte kategooriatesse
mahutada, on maéadratud ebadnnestumisele. Seega ei ole pohjust antud juhul rddkida ka
»emakakoja rentimisest™, analiilisimata siinjuures, kas asendusemadus hdlmab endas igal juhul
nii-6elda rendisuhet, mille d&rahoidmiseks karistusdhvardus kehtib. Arvesse vOtmata ei saa jétta,
et seadusandjal on péddevus rahaliste suhete tekkimine poolte vahel kriminaliseerimise teel
vilistada, piiramata samas altruistliku surrogaatluse osutamise vabadust. Samuti ei ndhtu, et
pohjenduse juures oleks kaalutud teiste teenuse osutamise osapoolte diguste voimalikku riivet,

sealhulgas voimalikku pdhidiguste riive proportsionaalsust saavutatava eesmérgiga.

Surrogaatemaks saamise eelduseks on ning peakski olema vabatahtlikkus. Arenenud riikidele
on voOimetekohane tagada, et potentsiaalne surrogaatema on oma Oigustest enne teenuse
osutamiseks ndusoleku andmist informeeritud, talle on teada teenuse osutamisega kaasneda
voivad tagajirjed ja riskid. Oluliseks tuleb pidada ka vajadust erialaspetsialistide poolt enne
teenuse osutamist vélja selgitada surrogaatemaks olla sooviva isiku motiivid, kuivord see aitaks
vilistada rahalise iseloomuga varjatud kokkulepete sdlmimist. Juhul kui tasulise teenuse
osutamist lubatavaks mitte tunnistada, ei saa surrogaatluse néol olla tegemist rendisuhtega,
kuivord selle viite puhul peaks iiheks defineerivaks tingimuseks olema tasu maksmine®’

surrogaatemale, mida on vdimalik seadusandlusega vilistada.

% A. Nomper. Karistusseadustik. Komm vlj, 4 vlj. J. Sootak, P. Pikamie (koost.). Tallinn: Juura 2015, § 132,
komm 1.
67 Robustse niitena leiame rendilepingu mdiste voladigusseaduse §-st 339, mille alusel kohustub iiks rendilepingu
pool andma teisele poolele kasutamiseks iile rendilepingu eseme ning rentnik kohustub maksma selle eest tasu.
Kuigi surrogaatteenuse puhul nii-delda rendipinda loomulikult {ile ei anta, on rentimise definitsioon ning selle
tunnused VOS-i alusel siiski tuletatavad. RT 12001, 81, 487; RT I, 31.12.2016, 7.
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Vordlusena voib siinkohal vélja tuua, et Saksamaa on analoogselt Eestis kehtiva keeluga
embriiokaitseseaduse vastuvotmisel tunnistanud asendusemaduse karistusdhvardusega
lubamatuks. Saksa seaduseandja on hinnanud, et regulatsioon teenib eelkdige lapse huve, kuna
laps voib hakata kannatama isiksus- voi arenguhéirete all, kui talle saab hiljem teatavaks, mil
moel ta on eostatud ja ilmale tulnud. Lisaks on pohjendatud keeldu ebaselgete

perekonnadiguslike suhete tekkimisega.®®

Tegemist on siinkirjutaja hinnangul iimberliikatavate véidetega. Alustuseks tuleks sellisel juhul
jaatada, et isiksus- ja arenguhdirete all voivad seadusandja silmis kannatada koik lapsendamise
teel perekonda kuuluvaks saanud jirglased ja need, kes on siindinud kehavélise viljastamise
tulemusel ning voivad seetottu kanda oma seaduslikelt vanematelt mitteparinevat geneetilist
materjali. Tdnapédevases kontekstis tuleks igal juhul arvata samasse kategooriasse ka lapsed, kes
kasvavad samast soost vanematega ja samuti iiksikvanema kasvatada olevad lapsed —
emotsionaalseid kiisimusi identiteedi, parilikkuse ja bioloogiliste vanemate kohta, mis vdivad
arenevat indiviidi mojutada, on vdimalik esitada kdikidel eeltoodud juhtudel. Seega ei ole
pohjendatud tunnistada surrogaatlust keelatuks vélja toodud argumentidele tuginedes,
aktsepteerides muid perekonnaks saamise vdimalusi, kuigi ka nende puhul vdivad kerkida iiles
analoogsed probleemid. Kiisimuse lahendamiseks on voimalik votta tarvitusele toendatud
tervishoiualased abivahendid nagu perendustamine ning otsida abi lastepsiihholoogidelt, mille
seadusandja saab muuta surrogaatluse vahendusel jarglasi saanud perekondadele teatud mééaral
kohustuslikuks, kui esineb teaduslikke andmeid laste psiilihika voimaliku intensiivsema

mojutatuse osas surrogaatluse kasutamise puhul vorreldes teistel viisidel pereks saamisega.

Ammendavaks pohjenduseks asendusemaduse keelustamisel ei ole samuti voimalik pidada
seisukohta, et hilisemad perekonnadiguslikud suhted voivad osutuda keeruliseks. Esmalt peab
mirkima, et seadusandliku regulatsiooni teel on vOimalik enamikel juhtudel
perekonnadiguslike suhete osas probleemikohtade tekkimine vélistada. Surrogaatluse puhul on
teenuse osutamisega seotud osapooltel voimalik etteulatuvalt sdlmida kokkulepped
perekonnadiguslike vaidluste vilistamiseks. Kuivord lepingu sdlmivad tdiskasvanud isikud
ning neile on arusaadav, millised tagajérjed lepingusse astumisega kaasnevad, on vdimalik
reguleerida osapoolte vahel tekkida voivaid keerukaid kiisimusi ja olukordasid tulevaste
vaidluste vilistamiseks enne nende tekkimist. Samuti vajab mérkimist, et keerulised
perekonnadiguslikud suhted ja probleemkohad voivad kerkida esile ka iga teist tiitipi perekonna

loomise viisi valikul, seda alustades traditsioonilisest jarglaste saamise viisist kuni kehaviélise

8 E. Samson. Meditsiinidiguse traditsioonilised ja uued probleemid. - Juridica 11/1997. Tallinna: Juura, lk 65-66.
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viljastamise kokkuleppeni, kus kasutatakse jirglase eostamiseks doonori munarakku ja/voi

doonorspermat.

Soltumata kehtivast siseriiklikust keelust, on vdimalik kasutada surrogaatlust vilisriikides ning
asuda seejirel koos lapsega elama Eestisse. Kuivord tegemist on rahvusvahelist aspekti
omavate Oigussuhetega, tuleb tekkivate probleemide korral arvestada muuhulgas ka
kohtualluvuse ja kohalduva diguse problemaatikaga. Kui Eesti kodanikud on suundunud
teenuse kasutamiseks vilisriiki, ei pruugi nad olla arvestanud, et neil tuleb vajadusel kaitsta
oma Oiguseid vélisriigi kohtusse podrdumise teel. Samuti tuleb Eesti kohtutel olla valmis
lahendama keerulisi kiisimusi seoses kohalduva diguse ning selle tdlgendamisega, kuivord

siseriiklik digus valdkonnas tekkivate kiisimuste lahendamiseks ei reguleeri.

Eesti kohtud kohaldavad asendusemadusest tulenevatele lepingulistele nduetele reeglina selle
riigi Oigust, millega on surrogaatlusest tulenevad suhted tugevamalt seotud. See ldhenemine
tagab lepingupoolte huvide efektiivsema kaitstuse ning poolte vahelise vaidluse tulemuse
ettendhtavuse. Eesti kohtutel on vOimalik kehtiva asendusemaduse keelu tottu ,,kohaldada
asendusemaduse lepingutest tulenevatele nduetele kohalduva diguse méadramisel vilisriigi
oiguse kohaldamise piiranguid, millena vdivad asendusemaduse lepingute puhul kone alla tulla
eelkdige avalik kord (REOS § 7) ning imperatiivsed normid (REOS § 31 ja § 32 lg 3).
Teoreetiliselt on vdimalik, et Eesti kohtud vdivad jitta asendusemaduse lepingust tuleneva
vaidluse korral asendusemaduse legaliseerinud riigi diguse kohaldamata, viidates vastuolule
Eesti avaliku korraga. Samuti peavad asendusemaduse lepingu pooled arvestama, et Eesti
kohtud vdivad vaidlusele kohaldada Eesti diguse imperatiivseid sétteid, sest asendusemaduse
koik liigid on KarS § 132 kohaselt keelatud ning seadusest tuleneva keeluga vastuolus olevad
tehingud tsiviilseadustiku iildosa seaduse® (TsUS) § 87 kohaselt tithised.“’® Samas on kiisitav,
mida soovitakse taolise ldhenemisviisi praktiseerimisel saavutada voi milline peaks olema
potentsiaalne tagajirg. Kuivdrd last soovinud isikuid karistada vdimalik ei ole,”' oleks
kannatavaks pooleks siindinud laps, kelle rahvuslik kuuluvus ja périlikkus satuks kiisiméargi

alla.

Samuti on voimalik, et surrogaatluse osapooled ei ole sGlminud asendusemaduse lepingut voi

leping ei reguleeri koiki pooltevahelisi digussuhteid voi leping on kehtetu, millisel juhul tuleb

®RT I, 12.03.2015, 106; RT 12002, 35, 216.
70 J. Ménd, 1k 349.
"1 KarS kriminaliseerib iiksnes tervishoiuteenuse osutaja tegevuse, kes surrogaatteenust osutab.
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asendusemadusest tulenevad pooltevahelised suhted kvalifitseerida lepinguvilisteks

volasuheteks.”?

Surrogaatteenuse abil siindinud lapse digusliku ja perekondliku kuuluvuse tuvastamiseks
puudub Eesti diguses kategooria, mille raames oleks kiisimust voimalik lahendada, kui see
paritoluriiki naasmisel tekkima peaks. Surrogaatlusest tulenevate vanemadiguste tuvastamise
nduet ei saa kvalifitseerida pdlvnemise, lapsendamise ega teiste vanema ja lapse vaheliste
perekonnadiguslike suhete kategoorias.”® Kohtupraktikast ei ole tuvastavad olukorrad, mil
Eestis kohtud oleksid pidanud sellist lapse pdlvnemise kiisimust lahendama, seega on keeruline
vastata kiisimusele, millest ldhtudes olukorrale lahendus leitaks. Kuivord Eesti diguskord

t’# pdhimdttest lihtuvalt lapse emana iiksnes naist, kes on lapse

tunnustab mater semper certa es
siinnitanud (perekonnaseadus § 837°), ei osutuks suure tdeniosusega vodimalikuks Eesti
kohtustiisteemi kaudu surrogaatluse abil siindinud lapse puhul ka vanemadiguste tunnustamine,
kui emaduse tunnustamist taotlev naine ei tdenda, et on lapse siinnitanud. Kui surrogaatluse abil
stindinud laps on isaduse kindlaksméédramist taotleva mehe geneetiline jirglane, mida on
voimalik DNA-testi abil tdendada, on eelduslikult isaduse tuvastamine voimalik, kuid emadus
vOib jddda tuvastamata, kui tegemist ei ole naise geneetilise jirglasega ning puudub

dokumentatsioon, mis tdendaks, et emaduse kindlaks madramist taotlev isik on lapse

stinnitanud.

Seadusandjal on pidevus piirata lepingu sdlmimise vabadust iiksnes kooskolas seadusega,
niiteks kui tegemist on tehinguga, mis on heade kommete vdi avaliku korraga vastuolus (TsUS
§ 86). Samuti on tiihine tehing, mis on vastuolus seadusest tuleneva keeluga, kui keelu motteks
on keelu rikkumise korral tuua kaasa tehingu tiihisus, eelkdige juhul, kui seaduses on sitestatud,
et teatud tagajirg ei tohi saabuda (TsUS § 87 Ig 1). Kuivdrd KarS § 132 g 1 sitestab iiheselt,
et asendusemadus on keelustatud, on ilmselgelt tegemist TsUS § 87 Ig-le 1 vastava olukorraga
ning surrogaatluse osutamise kokkuleppe sdtestaval tehingul puuduks Eestis digusjoud, kuivord

tegemist oleks algusest peale tiihise tehinguga.

Kuivdrd Eesti Oigusruumis kehtib absoluutne keeld surrogaatluse osutamiseks, suunduvad
teenust kasutada soovivad isikud vilisriikidesse ning soovivad seejirel piritoluriiki lapsega

elama asuda. Eelkirjeldatust nihtub, et surrogaatturismi kasutamisel jirgselt puudub Eesti

72 Samas, 1k 349.

73 Samas, 1k 352.

4 Termini tdhenduseks on, et lapse ema on alati teada/kindel, millest on tuletatav kaasaegse diguse regulatsioon,
et emana tunnustatakse iiksnes lapse siinnitanud naist, vilistamaks vdimalikke vaidluseid laiemas mdttes
bioloogiliste ja geneetiliste emade vahel.

SRT 12009, 60, 395; RT 1, 21.12.2016, 12.
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oiguskorras kdesoleval ajal regulatsioon, mis perekonnadiguslikke suhteid iiheselt tdlgendada
aitaks ning osapoolte diguseid vajalikul méadral kaitseks, kuivord tegemist on diguslikult

selgusetu olukorraga, mida kohtutel tuleb lahendama asuda juhtumispetsiifiliselt.

2.1.2 Kehtiva regulatsiooni pohjendatus

Eeltoodud karistusseadustiku ja perekonnaseaduse regulatsioonid on ainsaks &iguslikuks
raamistikuks, millest kéesoleval ajal on Eestis vdimalik asendusemadust puudutavate suhete
puhul ldhtuda. Asjaolu, et regulatsioon ei pruugi olla ammendavaid raame pakkuv ning
kiisimus, kas absoluutne keeld voib olla vastuolus Pohiseadusega tagatud digustega, on olnud

viimase kiimnendi jooksul arutluse all korduvalt.

Seisukohta, mille alusel tuleb asendusemadust puudutav Oiguslik raamistik votta uuesti
fookusesse ning vajadusel vélja tootada ajakohasem pdhidigustega kooskolas olev seadusandlik
regulatsioon, on viljendanud diguskantsler Indrek Teder juba aastal 2009.7¢ Analiiiisitavaks
pohikiisimuseks oli tol korral, kas kunstliku viljastamise ja embriiokaitse seadus koosmojus
karistusseadustikust tuleneva keeluga osutada asendusemaduse teenust voimaldab lapse
kandmise vOimet mitteomavatel naistel (tulenevalt fiisioloogilistest omadustest) tdiel mééral
realiseerida PS § 19 Idikest 1 tulenevat Gigust vabale eneseteostusele ning PS § 27 15ikest 1
tulenevat digust tiisviirtuslikule perekonnaelule.”” Pohiseaduslikkuse jirelevalve menetluse
tulemusena moonas Oiguskantsler toona, et absoluutne piirang riivab intensiivselt lapse
kandmise vOoimet mitteomavate naiste digusi. Ka justiits- kui ka sotsiaalminister véljendasid
oiguskantslerile omapoolset seisukohta esitades, et asendusemaduse absoluutne keeld ei pruugi
olla pohjendatud ning kaaluda tuleks uue regulatsiooni kehtestamise vajadust. Ministrite 2009.
aastal viljendatud hinnangu kohaselt tuleks kiisimus liilitada jirgneva kalendriaasta’®

tooplaani.”

Vajadusele surrogaatlusega seonduvad kiisimused seadusandlikul tasandil reguleerida on

juhtinud téhelepanu ka Eesti Bioeetika Noukogu, samuti juba aastal 2009,% sama seisukohta

76 Oiguskantsler. Ldppvastus asjas nr 6-1/091011/0905376. Sine loco, 2009.

77 Oiguskantsleri kantselei. Oiguskantsleri 2009. aasta tegevuse iilevaade. Tallinn: 2010, lk 48. -
http://www.oiguskantsler.ee/sites/default/files/6iguskantsleri 2009. aasta_tegevuse_ylevaade 0.pdf
(17.04.2017).

78 Silmas peeti 2010. aastat.

7 Oiguskantsler (viide 71), 1k 2 p-d 5 ja 7; K. Kask. Oiguskantsler: asendusemadust puudutavad seadusesitted
tuleb timber vaadata. — Eesti Pdevaleht, 09.09.2009. - http://epl.delfi.ee/news/eesti/oiguskantsler-asendusemadust-
puudutavad-seadusesatted-tuleb-umber-vaadata?id=51177421 (22.02.2017).

80 M. Kass. Bioeetika Noukogu: asendusemadus érilistel eesmirkidel on lubamatu. — Postimees, 01.12.2009. -
http://tervis.postimees.ee/19507 1 /bioeetika-noukogu-asendusemadus-aerilistel-eesmaerkidel-on-lubamatu
(17.04.2017); K. [Ibrus. Asendusemadus saab seaduslikuks. — Eesti Pédevaleht, 21.08.2009. -
http://epl.delfi.ee/news/eesti/asendusemadus-saab-seaduslikuks?id=51175968; H. Everaus. Asendusemaduse
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http://epl.delfi.ee/news/eesti/asendusemadus-saab-seaduslikuks?id=51175968

on viljendanud aastal 2012 Eesti Naistearstide Selts.®! Viimased on olnud surrogaatemaduse
lubamise kiisimuses meditsiiniliste néidustuste olemasolul lubaval positsioonil. Viimastel
aastatel on analoogseid surrogaatluse regulatsiooni puudutavaid kiisimusi arutatud korduvalt,
kuid praktiliste tulemusteta. Ka aastal 2015. kogunesid huvigruppide esindajad koos Riigikogu
sotsiaalkomisjoniga, arutamaks asendusemaduse reguleerimise ja voimaliku seadustamise
kiisimusi. Véljendati {ihtseid seisukohtasid, et regulatsioon on vajalik, oodatud ning praktikas

82 Seega on asjassepuutuvad

takistusi seadusandluse viljatootamiseks ei eksisteeri.
organisatsioonid tdnasel pdeval vordlemisi konsensuslikult seisukohal regulatsiooni
vajalikkuse osas, mistottu jagavad nad tihtlasi seisukohta, et absoluutne keeld ei ole tina enam
oigustatud, kuid praktikas ei ole see muudatusi kaasa toonud. Vajadus surrogaatluse
seadustamise jirele on pohjendatud eelkdige asjaoluga, et siseriiklik keeld ei takista praktikas

teenuse kasutamist vélisriikides, mistdttu ei ole piirang soovitud eesméirkide saavutamiseks

asjakohane.

Ombudsman on surrogaatluse lubatavuse kiisimust analiiiisinud teistkordselt aastal 2012%*, kus
viidatakse sarnaselt varasemale, et kiisimust oleks asjakohane tdiendavalt reguleerida,
sealhulgas kaaluda, kas absoluutne keeld on tdnases itihiskonnas digustatud. Samas mdonab
oiguskantsler, et tal puudub pédevus regulatsiooni kehtestamisel seadusandja asemele astuda,
markides {iihtlasi, et kuivord paljudes riikides on asendusemadus lubatav, ei saa siseriiklikus
regulatsioonis sisalduv keeld takistada kodanikel teenuse kasutamist vélisriigis. Nimetatud
asjaolu toob aga kaasa mitmeid kiisimusi asendusema vahendusel siindinud lapse pdlvnemise

tunnustamise ja vanemlike diguste osas, mis jdtavad vajalikul méiéral kaitseta lapse digused.

Mirgiline on, et muuhulgas jagab Oiguskantsler 2012. aastal avaldajale, kelleks oli
meditsiinilistel pohjustel lapse kandmiseks vOimetu naisterahvas koostatud vastuskirjas

nduandeid, mil viisil oleks isikul voimalik asendusemadusteenust vilisriigis kasutada ning

arutelud Eesti Bioeetika No&ukogus. Sine loco, sine anno. - http://www.infertsupport.eu/wp-
content/uploads/2015/10/Everaus.pdf (17.04.2017).

81 Eesti Naistearstide Seltsi seisukohad, 2012. - http:/www.ens.ee/file/4/download?token=aN2tNW Sk
(17.04.2017); M. Laanpere. Asendusemadus - Eesti Naistearstide Seltsi vaatenurk. Sine loco, sine anno, 1k 7,9 —
11. - http://www.infertsupport.cu/wp-content/uploads/2015/10/Laanpere.pdf (17.04.2017); Eesti Naistearstide
Seltsi tooriihm. Siinnitusabi ja gilinekoloogia eriala arengukava aastani 2020. Sine loco, 2012, lk 31. -
http://www.sm.ee/sites/default/files/content-
editors/eesmargid_ja_tegevused/Tervis/Tervishoiususteem/Arstide_erialade arengukavad/scl4nnitusabi_gcl4ne
koloogia_arengukava.pdf (12.03.2017).

8 MTU Viljatusravi tugikeskus. Riigikogu Sotsiaalkomisjoni viljasdiduistung. Asendusemaduse arutelu
16.10.2015. - http://www.infertsupport.eu/uudised/ (12.03.2017); A. Krjukov (toimt.). Komisjon on valmis
asendusemadust piirangutega seadustama. Eesti Rahvusringhdiling, 16.10.2015. -
http://uudised.err.ee/v/eesti/e28a5fa3-cfla-4176-b4f5-6a7e7fa4c283/komisjon-on-valmis-asendusemadust-
piirangutega-seadustama (12.03.2017).

83 Oiguskantsler. Seisukoht vastuolu mittetuvastamise kohta asjas nr 6-1/090998/1202086. Sine loco, 2012, 1k 2-
3.
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lapsega seejirel Eestisse elama asuda, vajadusel niiteks lapsendades oma geneetilise jirglase.?*
Autori hinnangul viitab eeltoodu, et Eesti digusruum on teadlik ning aktsepteerib olukorda,
milles siseriiklik digus asendusemadust lubatavaks ei pea, kuid moonab siiski vdimalust
erinevatel viisidel teenust vélisriikides kasutada, kuivord seadusandja kési ei ulatu rakendama
keeldu véljaspool riigi jurisdiktsiooni. Sellisest praktikast on vdimalik siinkirjutaja hinnangul
vilja lugeda mitmeid vastuolusid diguse iildpdhimdtetega ning kiisida, kas kehtiv keeld
surrogaatluse osutamiseks on podhjendatud, vajalik eesmirgi saavutamiseks ja kooskolas
proportsionaalsuse pohimottega. Seadusandja on keelava regulatsiooni kehtestamisega jatnud
inimesed teadlikult kaitseta ning asetanud nad sundolukorda, kus jirglase saamise ainsaks

viisiks on koduriigi keelust iile astudes suunduda viélisriiki.

Oiguskantsler on iihtlasi viidanud asjaolule, et kehtiv digus eristab pdhjendamatult naisi, kes
on viljastumisvoimetud ning naisi, kes on vOimetud last kandma, kuigi biomeditsiinilise

sekkumiseta on mdlemad vdimetud jirglaste saamiseks.®’

Riiklik rahastus ja meditsiiniline abi viljastusvdimelistele naistele, kellele osutatakse valdavalt
haigekassa eelarvest IVF®® teenust, on mirkimisviirne.®” Seega vdib olla tagamata
vordsuspohidigus, kuivord viljatutel vanematel, kes on vdimelised jirglasi meditsiini kaasaabil
eostama vOi kandma, on vastavad vdimalused loodud koduriigis, samuti on sellised teenused
Haigekassa poolt rahastatavad.®® Ebavdrdses olukorras on isikud, kes lapse kandmiseks
fiisioloogilised vdimelised ei ole, kuivord seadusandja ei ole mitte iiksnes keeldunud riiklikku
rahastust tagamast, vaid on tunnistanud asendusemaduse teenuse osutamisele
karistusdhvarduse ja keeldunud siseriikliku regulatsiooni alusel last mittesiinnitanud naist
emaks tunnistamast. Aktsepteerides samaaegselt praktikat, mille raames geneetilist jarglast
soovivaid isikuid juhendatakse vOimaluste osas vilisriigis surrogaatluse vahendusel lapse
saamiseks vOi ollakse minimaalselt teadlikud, et sellised olukorrad on tavapérased, ei saa
seadusandja tegevusetust ja kehtiva keelu jatkuvat toetamist {ihegi osapoole huve kaitsvaks

pidada.

8 Samas, 1k 4.

85 Oiguskantsler (viide 71), 1k 2 p-d 5ja 7.

8 In vitro fertilisation ehk kehaviline viljastamine. J. Sootak. Lapsesoov ning lapse ja embriio inimvéirikus.
Kunstliku viljastamise ja embriiokaitse seadusest. — Juridica IX/1997. Tallinn: Juura, lk 456.

87 T. Tonsiver jt. Kehaviline viljastamine Eestis: efektiivsus ja kulud. - Eesti Arst, nr 93(3). Sine loco, 2014, 1k
143-150. - https://ojs.utlib.ee/index.php/EA/article/download/11694/6878 (11.04.2017).

88 Eesti Haigekassa tervishoiuteenuste loetelu § 43 Ig 1. RT I, 30.12.2016, 13. Kehaviline viljastamine (IVF) on
30%-se omaosalusega teenus, embriio siirdamine omaosalust ei ndua. Vaata lisaks T. Tonisver jt., Ik 143—150.
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Vilisriigis surrogaatteenuse kasutamine toob last soovivale perele voi indiviidile paratamatult
kaasa lisakulutused reisimise ja teenuse eest tasumise nédol, samuti voib takistuseks efektiivsel
asjaajamisel olla keelebarjair. Last soovivatel vanematel ei pruugi olla vdimalik teha kindlaks,
millised digused ja kohustused on tagatud surrogaatemale vilisriigis, mis voib omakorda panna
nad eetiliselt keerulisse olukorda, kuivord eelduslikult ei ole ka tulevaste vanemate sooviks
teenuse osutaja dra kasutamine. Oiguslik selgusetus lapse pdlvnemise hilisema tunnustamise
ning vanemadiguste realiseerimise osas muudavad olukorra samuti tarbetult koormavaks, seda
nii emotsionaalselt kui ka praktiliselt. Samal pohjusel ei saa olla efektiivselt kaitstud
asendusemaduse abil siindiva lapse huvid, kelle pdlvnemine ja rahvuslik kuuluvus voivad jaddda
selgusetuks. Lisaks peame arvesse vOtma riske, mida v0ib endas kanda vastsiindinuga
piirideiilene reisimine ja sellega kaasuv stress nii imikule kui vastsetele vanematele. Seega on
voimalik jdreldada, et seadusandja tegevusetus valdkonna reguleerimata jidtmisel ja
surrogaatluse osas kehtiva karistusdigusliku keelu toetamisel on kdigile osapooltele suisa
kahjulikke tagajérgi kaasa toov, kuigi vajadus digusliku selguse jérele on pikaajaliselt teada

olnud.

Kéesolevaks ajaks ei ole, sdltumata ministeeriumite lubadusest kiisimus uuesti tdhelepanu alla
votta ja tooplaanidesse liilitada, toimunud muudatusi, mis vadriksid méarkimist, kuigi samad
kiisimused on olnud aastate moddumisel taas fookuses. Asendusemadus kui teenus ei ole
jatkuvalt seadusandluse alusel lubatav, arsti, kes teenuse kasutamisele teadlikult kaasabi osutab,
dhvardab karistus. Seega on ldhtuvalt Odiguskantsleri analiilisist kdesoleval ajal kehtiva
seadusandluse puudumine potentsiaalselt Pohiseadusega vastuolus ning naiste, kes on

fiisioloogiliselt voimetud ise lapsi kandma, pohidiguseid riivav.

2.2 Surrogaatluse oiguslik regulatsioon vilisriikides ja riikideiilese regulatsiooni

viljatootamise voimalikkus

Jargnevalt tuuakse vordlevalt vélja erinevate maailma riikide, keskendudes eelkdige Eestile
geograafiliselt ldhematele ning meiega sama oOigusruumi jagavatele riikidele, kehtivad
siseriiklikud praktikad surrogaatluse regulatsiooni loomisel. Vordleva analiiiisi eesmérgiks on
anda iilevaade eriilmelistest praktikatest ning vaadelda, kas Eesti seadusandjal oleks asjakohane
votta teiste ritkide lubavatest voi iiksnes osaliselt keelavatest regulatsioonidest eeskuju
siseriikliku diguse kujundamisel. Samuti késitletakse riikidetilese digusliku raamistiku loomise
voimalikkust ning piitidlusi leidmaks iiheselt aktsepteeritavaid lahendusi erinevate siseriiklike

seaduste kehtimise valguses.
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2.2.1 Seisukohtade kujunemine ja diguslik regulatsioon vilisriikides

Ténasel pdeval ei eksisteeri tihtseid riikideiileseid seisukohtasid surrogaatluse lubatavuse voi
keelamise osas Euroopas ega mujal maailmas. Teaduse ja meditsiini areng toimub tihti
kiiremini, kui seadusandja reageerima on véimeline, kuna digusloome on aegandudev protsess.
Liikumisvabadus ning siseriiklike regulatsioonide paljusus ja mitmetahulisus on toonud kaasa
raskesti hallatavaid piirilileseid olukordasid ning pdhjustanud vastuseta kiisimuste esile
kerkimist. On riike, kes peavad surrogaatlust tdielikult v&i osaliselt lubatavaks
(Uhendkuningriigid, USA mdningad osariigid, Kreeka) ning on selles osas kehtestanud ka
siseriikliku regulatsiooni. Samas on vdimalik vélja tuua ka mitmeid riike, kus surrogaatlust
kisitletakse absoluutselt lubamatuna (Saksamaa, Prantsusmaa ja ka Eesti), kuna teenuse
osutamisega ei ole voimalik vélistada surrogaatemade drakasutamist, vaesema elanikkonna
ekspluateerimist ning niinimetatud laste ostmise turu tekkimist. Lisaks on riike, kes ei reguleeri
asendusemadust iihegi digusaktiga (Soome, Belgia).® Selliseid seisukohtasid on kinnitanud
ning hoogustanud omakorda teaduse areng, kus kdesolevaks ajaks on vdimalikuks muutunud

ka tulevase lapse ,,disainimine* jirglase geneetilise materjali eelneva valiku teel.*°

Kaasajal on regulatsiooni puudumise tottu kujunenud mérkimisvédrseks probleemiks
surrogaatturism, mis voimaldab legaalselt {ile astuda koduriigis kehtivast keelust, kuid sunnib
last soovivaid vanemaid (voi liksikisikut) votma ette reisi tundmatusse digusruumi ja osalema
sihtriigis meditsiinilistel protseduuridel. Samuti vdivad uued vanemad kogeda probleeme
kodumaale naastes lapse digusliku staatuse iile vaieldes.”’ Niitena probleemsituatsioonist, mis
vOib kaasneda erinevate riikide diguse rakendamisel voib tuua juhtumi, kus Briti abielupaar
kasutas Ukraina surrogaadi teenuseid, kes oli samuti abielus. Ukraina seadusandluse kohaselt
oli surrogaatlusest siindinud lapse vanemateks Briti paar, kuid Uhendkuningriikide digus
tunnustas lapse emana naist, kes on kandis rasedust. Kuivord Ukraina surrogaat oli abielulises
suhtes, tunnustati automaatselt Uhendkuningriikide diguse alusel lapse isaks surrogaadi

abikaasa, kuigi geneetiliselt oli tegemist Briti mehe lapsega. Vaidluse tagajérjel ei saanud

8 K. Trimmings, P. Beaumont. International Surrogacy Arrangements: An urgent need for Legal Regulation at the
International Level. - Journal of Private International Law, vol 7, no 3. Sine loco, 2011, lk 629. -
http://www.tandfonline.com/doi/pdf/10.5235/jpil.v7n3.627 (08.04.2017); D. Spar. The Baby Business. How
Money, Science, and Politics Drive the Commerce of Conception. - Harvard Business School Press, 2006, 1k 71.
% Kirjanduses on jérglaste nii-delda ,,disainimisena® kirjeldatud eelkdige enne eostamist tehtavaid valikuid
geneetilise materjali ja parilikkuse mojutegurite osas, et jarglased oleks voimalikult 1ahedaste vanemate soovidele.
Meediakajastus teemal on olnud rohkem ja saanud ohtralt negatiivset vastukaja. A. Harney. Wealthy Chinese seek
U.S. surrogates for second child, green card. - Reuters, 2013. - http://www.reuters.com/article/us-china-surrogates-
idUSBRE981.0JD20130922 (13.04.2017); J. DeHart. Chinese “Designer” Babies, American Surrogate Mothers. -
The Diplomat, 2013. - http://thediplomat.com/2013/09/chinese-designer-babies-american-surrogate-mothers/
(13.04.2017).

91 M. Fries, 1k 200-201, 208.
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kumbki paar vanemlikke diguseid ning surrogaatluse lédbi siindinud kaksikud jdid kodakondsuse

ja vanemateta.”?

Piiriiilese surrogaatlusega kaasneb vajadus votta arvesse ja tasakaalustada koigi teenuse
osutamisega seotud isikute diguseid. Esmalt on osapoolteks tahtmatult viljatud tiiskasvanud,
kes soovivad luua perekonna ning soltuvad selle voimaluse realiseerimisel kolmandast isikust,
kas rakudoonori voi surrogaadi néol. Teisest kiiljest tuleb kindlustada, et surrogaat vdi doonor
ei osutaks teenust sundolukorras olles ega osutaks teenust vabast tahtest soltumatult, kuivord
tihti on tegemist noorte naistega, kes parinevad halvemal jarjel olevatest riikidest. Kolmanda
osapoolena tuleb kisitleda last, kes teenuse osutamise tulemusena siinnib.”* Seega on teenuse
osutamisest otseselt mojutatud vdga erinevate huvidega osapooled, kes kodik vajavad ning
ootavad teatavat kaitset. Kui koduriigis on teenuse osutamise asjakohaselt reguleeritud ning
(teatavate tingimuste esinemisel) lubatav, on vdimalik mdistlikult tagada kdigi osapoolte
oigused, kuigi erandolukordade tekkimist ei ole vdimalik sajaprotsendiliselt véilistada.
Mairkimisvadrselt raskendab koigi osapoolte Giguste kindlustamist olukord, mil teenuse
kasutamiseks tuleb {liletada riigipiire ning puuduvad nii siseriiklikud kui ka riikidetilesed

olukorda reguleerivad digusaktid.

Reisimine eesmirgiga kasutada elukohariigis keelustatud teenusena surrogaatlust vilisriigis ei
ole tdnapdeval harv nidhtus, pigem on surrogaatluse kasutamine olnud viimasel dekaadil
tdusujoones.”* Samuti ei ole sellega kaasuvad probleemid iihtsete seisukohtade ja regulatsiooni
puudumise osas ennekuulmatud, pigem on probleemkohtade olemasolu laialdaselt teada.
Olukorras, kus regulatsioon ja liheselt aktsepteeritav konsensus puuduvad, vdivad kannatada
saada koigi kolme osapoole huvid. Taiskasvanud teevad tdnapdeva koiki valikuid voimaldavas
maailmas informeeritud otsused enda parema &drandgemise jargi ning votavad otsuse
tegemisega iihtlasi vastutuse tasuda surrogaatteenuse kasutamise eest vilisriigis ja tegeleda
kaasneda vdivate probleemidega lapse pdlvnemise hilisemal tuvastamisel. Laps, kelle nimel
oigusliku selgusetuse tingimustes riskitakse, voib selle tagajérjel sattuda olukorda, kus tal
puuduvad seaduslikud vanemad ja kodakondsus ning tema geneetiliste vanemate diguseid ei
tunnustata. Lapse diguste esikohale seadmine ja igakiilgne kaitsmine on kogu Euroopas aga

tunnustamist leidnud pShimate.

°2 K. Trimming, P. Beaumont, lk 631.
%3 International Federation of Social Workers (viide 33).
% Euroopa Parlament, 1k 195; M. Fries, 1k 200.
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URO inimdiguste iilddeklaratsiooni artikkel 16 Ig 3 alusel on perekond on iihiskonna loomulik

ja pohiline iiksus ning tal on digus saada iihiskonnalt ja riigilt kaitset.”

Euroopa sotsiaalharta
artikkel 16 sétestab samas, et kindlustamaks perekonna kui tihiskonna aluse tdielik areng, tuleb
riigil tagada perekonnaelu majanduslik, diguslik ja sotsiaalne kaitse kohaste meetmete abil.”®
Euroopa Inimdiguste ja pdhivabaduste kaitse konventsiooni (EIOK) artikkel 8 alusel on igaiihel
Oigus sellele, et austataks tema era- ja perekonnaelu ja kodu ning korrespondentsi saladust.
Sama artikli Ig 2 kohaselt ei sekku vdimud selle diguse kasutamisse muidu, kui kooskolas
seadusega ja kui see on demokraatlikus iihiskonnas vajalik riigi julgeoleku, iihiskondliku
turvalisuse voi riigi majandusliku heaolu huvides, korratuse voi kuriteo drahoidmiseks, tervise
voi kolbluse voi kaasinimeste diguste ja vabaduste kaitseks.”” Artikli kohaldamis- ja
tolgendamisspekter on vdga lai, kuid muuhulgas on EIK tdlgendanud artikli tdhenduses digust
eraelu privaatsusele inter alia kui digust luua ja arendada teiste isikutega suhteid, digust isikliku
arengu kujundamiseks ja eneseméidramiseks. Kaitsealasse kuuluvad samuti seksuaalse
enesemadramise 0Oigus, sooline defineerimine ja orientatsioon, kuid samuti isiku Oigus
otsustada, kas saada jirglasi voi mitte.”® Seega on ka riigiiilestest digusaktidest tuletatav igaiihe
Oigus votta vastu otsuseid jarglaste saamise osas. EIK on iihtlasi tdlgendanud, et artikkel 8
kaitseala hdlmab paari diguse jirglaseid eostada ja kasutada selle eesmirgi saavutamiseks
meditsiinilist kaasabi, kuivord jirglaste saamise valikud on privaat- ja perekonnaelu

viljendusviisiks.”

EIK-is on olnud arutlusel ka EIOK artikkel 8 vdimalik rikkumine olukorras, kus Prantsuse
abielupaarid kasutasid USA osariigis surrogaadi teenuseid ning naasid lapsega koduriiki. USA
oigus oli ametlikult prantslaste vanemlikke diguseid laste suhtes tunnustanud. Prantsuse kohus
eeltooduga ei ndustunud, mistdttu podrdusid abielupaarid 16puks Euroopa kohtu poole. EIK
tuvastas, et tegemist ei ole kiill last soovinud isikute puhul EIOK artikli 8 rikkumisega eraellu
sekkumises, kuid laste digust eraelu privaatsusele on rikutud, kuivord neid on pdhjendamatult
koheldud teistest erinevalt (jittes neile kodakondsuse omistamata).!” Sellise seisukoha
kujundamisega kinnitab ka EIK iihest kiiljest, et ei soovi sekkuda siseriiklike kohtute

suverddnsusesse ega kujundada seisukohtasid kehtiva siseriikliku regulatsiooni diguspirasuse

%  URO  inimdiguste  iilddeklaratsioon.  Kittesaadav ~ Vilisministeeriumi  kodulehekiiljelt. -
http://www.vm.ee/et/uro-inimoiguste-ulddeklaratsioon ~ (16.03.2017) ja  URO  kodulehekiiljelt. -
http://www.un.org/en/universal-declaration-human-rights/ (19.04.2017).

% RT 112000, 15, 93.

TRT 111996, 11, 34

% EIKo 10.04.2007, Evans vs. the United Kingdom, kaebus nr 6339/05; EIKo 16.12.2010, A, B and C vs. Ireland,
kaebus nr 25579/05.

% EIKo 03.11.2011, S.H. and others vs. Austria, kaebus nr 57813/00, p 82.

190 EIK 0 26.06.2014, Mennesson vs France, kaebus nr 65192/11 ja Labassee vs France, kaebus nr 65941/11.
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kisimuses. Teisalt rohutatakse ka erinevate riikide siseriiklikes kohtuvaidlustest tunnustatud
pOhimotet, et lapse digused ei tohi iihelgi viisil tdiskasvanute tegevuse tottu kannatada ning

lapse parimat huvi tuleb diguse rakendamisel arvestada koigil siseriiklikel kohtutel.

Eeltoodust 1dhtuvalt on néiteks EIK-il voimalik kohtuni joudnud vaidluste korral 1dhtuda tiksnes
inimdiguste iilddeklaratsioonist ning EIOK-st, spetsiifilisemad riikideiilesed digusaktid, mis

vaidluste lahendamiseks tuge voiksid pakkuda, kéesoleval ajal puuduvad.

Eelnevalt on viidatud, et Euroopa ja muu maailma diguslikud ldhenemised surrogaatluse
reguleerimisele erinevad mitmeti. Jirgnevalt kajastatakse vordlevalt mitmekesiseid
regulatsioone ning tuuakse vilja pohilised aspektid, millistes erisused vilja joonistuvad.
Olemuslikult on tegemist surrogaatluse ndol sama teenuse osutamisega, kuid teenuse osutamise
lubatavad viisid, osapoolte diguste ja kohustuste tekkimine ning jirglaste juriidiline staatus

parast siindi on tihti lahendatud pidades oluliseks erinevaid aspekte.

Euroopa Parlament viis 2013. aastal 1dbi uuringu siseriiklike seadusandluste osas surrogaatluse
reguleerimisel. Analiilisi eesmérgiks oli iihest kiiljest selgitada vilja, kas oleks vdimalik ja
pdhjendatud luua iihetaoline, riikideiilene valdkonda reguleeriv raamistik.'®! Kuigi esialgu
plaaniti uuringusse holmata iiksnes Euroopa riigid, kaasati vordluse huvides ka moningad
véljapool Euroopat asuvad riigid, kus surrogaatluse osas siseriiklik regulatsioon on vélja

tootatud.

Viidatud uuringus selgitati vélja, et surrogaatteenuse osutamine on vidhemalt osaliselt
reguleeritud Euroopas iliksnes seitsmes riigis — Kreeka, Bulgaaria, Belgia, lirimaa, Madalmaad,
Rumeenia ja Uhendkuningriigid. Uuringusse kaasati vordlemise eesmirgil iihtlasi Austraalia,
Ameerika Uhendriigid, Venemaa ja Lduna-Aafrika, kus surrogaatlus on laiemalt levinud
praktika ja olnud pikemaajaliselt ka reguleeritud.'*”> Vordleva uuringu tulemusena on vdimalik
vélja tuua, et moningad riigid on otsustanud seadusandlusega katta valdkonna osaliselt, ndudes
teatavate juhiste jargimist kehavilise viljastamise protseduuri 1dbiviimisel, kuid mitte lapse
pOlvnemise kiisimust (Madalmaad). Erisusi on ka kommertsiaalse surrogaatluse lubamise
(Ameerika Uhendriikide mdoningad osariigid, Venemaa) ja iiksnes altruistliku teenuse
lubatavuse osas (Kreeka, Louna-Aafrika). Paljud nimetatud riikidest (Bulgaaria, Belgia,
lirimaa) ei ole regulatsiooni vastu votnud, kuid véljatdotamiskavatsus on joudnud

parlamendini, seega viimati nimetatuis tegelikult kehtiv seadusandlus puudub. Madalmaad ei

191 Buroopa Parlament, 1k 11, 14.
192 Euroopa Parlament, 1k 38-40. Uuringusse hdlmati ka Euroopa iihtsesse digusruumi mittekuuluvad riigid piisava
vordlusmaterjali huvides.
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ole surrogaatlust teenusena keelustanud, kuid lubamatu on tegeleda asendusemaduse

vahendamisega édrilises mottes ning kuulutuste ja reklaami kaudu kutsuda iiles surrogaadiks

hakkama.'®

Vorreldavateks on eeltoodud uuringu tulemustel Kreeka ja Louna-Aafrika, kus on lubatav
altruistlik gestatsiooniline surrogaatlus asendusema tervishoiuteenuse osutaja poolt
viljastamise teel. Molemas riigis on teenuse osutamise eelduseks kohtuliku loa saamine enne
surrogaatema viljastamist, vastasel juhul on teenuse osutamine ebaseaduslik. Kohtunikul tuleb
enne loa andmist kontrollida nduetele vastavust. Nditeks on mdlemas riigis eelduseks, et last
sooviv naine ei ole fiisioloogiliselt voimeline last kandma voi eostama ehk surrogaatlus on
meditsiinilise viljatuse tottu ainuvoimalik viis jérglase saamiseks. Kohtuniku roll Kreekas on
pigem administratiivne, kuid Louna-Aafrikas on odigusemdistja kaalutlusruum laiem,
voimaldades teha otsus oma parema drandgemise jargi. Muuhulgas on kohtul digus osapooli
enne loa andmist kiisitleda, selgitamaks vélja motiivid ja last soovivate isikute valmisolek lapse
kasvatamiseks, samuti surrogaatema tegelik tahe teenuse osutamiseks. Lapse polvnemise ja
vanemadiguste osas on vdimalik sdlmida varasemad kokkulepped, kuigi seadusandlus seda
otsesonu ei noua. Sellise kokkuleppe sdlmimisel saavad last soovinud vanemad pérast siinnitust
seaduse silmis automaatselt lapse tdiediguslikeks vanemateks, tdiendavaid toimingud lapse
stinnitunnistusele kandmiseks ei ole vaja teha. Samas piirab selline regulatsioon surrogaatema
voimalust parast siinnitust otsustada lapsest mitte loobuda. Esineb ka olulisi erisusi. Kui Kreeka
lubab surrogaatlust kasutada tliksnes gestatsioonilist surrogaatlus ja seda heteroseksuaalsetel
paaridel ja iiksikutel naistel, siis Louna-Aafrikas ei ole vilistatud traditsiooniline surrogaatlus
(viljastamine toimub meditsiiniliselt) ning keeldu e1 ole ka samasooliste ja tliksikute meeste

osas. '

Uhendkuningriikides on kaks valdkonda reguleerivat akti.'® Neist esimene reguleerib
surrogaatteenuse osutamise kokkuleppe sdlmimist!’® ning teine vanemadiguste iileandmist
stinnitanud vanemalt (vOi vanematelt, kuna ka surrogaadi partner on voimalik tunnistada
lapsevanemaks) last soovinud isikutele.'”” Samuti tuleb juhinduda siseministeeriumi (Home

Office) avaldatud suunistest seoses immigratsiooni ja piiriiilese surrogaatlusega.'®®

103 M. Fries, 1k 202.

104 Eyroopa Parlament, 1k 40-41.

105 Samas, 1k 57-58.

196 The Surrogacy Arrangements Act 1985. - http:/www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49 (19.04.2017).

107 Human  Fertilisation —and  Embryology = Act 2008, section ,Parental  Order®. -
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/22/part/2/crossheading/parental-orders (21.04.2017).

198 M. Crawshaw, E. Blyth, O van den Akker 1k 273.
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Uhendkuningriikides toimub vanemadiguste iileandmine ex-post facto pdhimdttel pirast
stinnitust, Oiguslikult on toiming késitletav lihtsustatud korras lapsendamisena. Lapse
polvnemise ja vanemadiguste kindlaksmédramiseks tuleb esitada kohtule taotlus, kes teostab
kontrolli nduete tditmise ja seadusega kooskdla osas kogu protseduuri puhul. Kuni kohtuotsuse
tegemise ja vanemadiguste kindlaksméaaramiseni, on ametlikult lapse emaks surrogaat ning kui
tal on, siis ka tema abikaasa. Lisaks on kohtupoolse otsuse tegemiseks vanemliku korra
kindlaksméédramisel vajalik lapse siinnitanud naise ja tema partneri ndusolek. Kuni 2008 aastani
oli Uhendkuningriikides lubatav vanemliku korra kindlaksméiiramist taotleda iiksnes abielus
paaridel, seadusemuudatusega on nodue tdnaseks kaotatud nii mitteabielulise suhte kui ka
heteroseksuaalse suhte ndude osas. Samas ei saa vanemliku korra kindlaks médaramist taotleda
vallalised, kellel on vdimalik vanemaks saada iiksnes tavapérase lapsendamisprotseduuri
kaudu.'” Vanemliku korra kindlaksmiramist tuleb Uhendkuningriikidest kohtu kaudu
taotleda ka paaridel, kes on surrogaatteenust kasutanud teises riigis. Nimelt ei tunnusta riiklik
seadusandlus teises riigis vilja antud siinnitunnistusi ja kohtulikke otsuseid lapse pdlvnemise
osas ning last soovinud vanematel tuleb taotleda vanemliku korra kindlaksmadramist
Uhendkuningriikide kohtu poolt. Juhul kui siseriiklikud nduded vanemlike diguste andmiseks

on tditmata, tuleb potentsiaalsetel vanematel libida lapsendamisprotseduur.''°

Oluline on mirkida, et Uhendkuningriikides ei ole kommertsiaalne surrogaatlus lubatav,
aktsepteeritav on iiksnes surrogaadi madistlike kulutuste hiivitamine. Kohtul tuleb selle noude
jargimist kontrollida vanemliku korra kindlaks méidramise iile otsustades. Praktikas on samas
teada juhtumeid, kus kohus on kinnitanud last soovinud isikud vanemateks soltumata teatava
tasu maksmisest surrogaadile, mida ei olnud vdimalik késitleda mdistlike kulutustena, kuivord
kohus seab esikohale lapse parima huvi. Kohus ei ole pidanud voimalikuks minevikus toimunud
rahaiilekande tdttu jétta last vanemate ja kodakondsuseta.!!! Seadusandluses viidi aastal 2010
sisse muudatused, mis kohustavad kohtuvdimu vanemlike Oiguste kindlaks médramisel

arvestama eelisjirjekorras lapse heaolu.!!?

Uhendkuningriikides ja Iirimaal on valitsus andnud vilja formaalsed juhised seoses piiriiilese
surrogaatteenuse kasutamisega, kuid nimetatud kisitlevad tiksnes podhimdtteid, millest kohtutel
tuleb 1dhtuda reisi- ja immigratsioonidokumentide kontrollimisel. Vanemate digusliku staatuse

osas on molemad riigid votnud kindla seisukoha, et slinnidokumendid ja wvélisriikide

19 Buroopa Parlament, 1k 58-59.

110 Samas, 1k 62.

T Samas.

"2 M. Crawshaw, E. Blyth, O van den Akker, 1k 267-277.
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kohtuotsused ei ole siseriiklikule kohtule siduvad.''* Seega puudub siiski piiriiileseid
olukordasid ammendavalt reguleeriv seadusandlus, millest oleks vdimalik koigi

probleemsituatsioonide esinemisel 1dhtuda.

Eeltoodud riikide vordlus ning Uhendkuningriikides kehtiv seadusandlus on headeks niideteks
valjakujunenud seisukohtadest ja reguleeritud surrogaatteenuse praktikast, kus eksisteerivad
konkreetsed nduded ja teenuse osutamise iile on vdimalik teostada diguslikku kontrolli.
Siseriiklikult on kujundatud konkreetsed vaated, mida spetsiifilises digus- ja kultuuriruumis
aktsepteeritavaks peetakse ning iihtlasi tagatakse kontrolli teostamise vOimalikkus teenuse

osutamise iile kooskolas seadusandlusega.

Vordlemise huvides kajastatakse jargnevalt iiht kdige vabama surrogaatluse regulatsiooniga
riiki, milleks on Venemaa, kus nduded on praktikas kiillaltki liberaalsed, muuhulgas saavad
teenust kasutada ka mitteabielus ja mitteresidentidest paarid. Venemaal on {ihtlasi lubatav
teenuse eest surrogaadile tasu maksmine ehk surrogaatluse kommertsionaalne vorm.
Surrogaatemale kehtivad moningad tildnduded, néiteks peab vanuseks olema 20 — 35 aastat
ning surrogaat peab olema siinnitanud vihemalt iihe terve lapse. Samas on teenuse osutamiseks
vajalik liksnes meditsiiniline tdend, mis kinnitab, et surrogaadi terviseseisund on rahuldav.
Lapse siinnitunnistusele on lubatav kanda vanematena last soovinud isik voi isikud,
surrogaatema vanemana registreerimise kohustus osapoolte kokkuleppel puudub. Eeltoodu
kehtib tliksnes juhul, kui tegemist on gestatsioonilise surrogaatlusega ehk asendusema ei ole
lapsega geneetiliselt suguluses. Oluliseks piiranguks on, et last soovinud vanemate
siinnitunnistusele kandmiseks on vajalik surrogaadi ndusolek, see tihendab, et asendusema
voib lapse draandmisest seaduslikult loobuda. Seesugune regulatsioon muudab Venemaa ex-
ante seadusandluse vordlemisi unikaalseks.'' Nimetatud regulatsiooni kehtivust on Vene
Foderatsiooni  Konstitutsioonikohtus ~ (Russian  Federation — Constitutional — Court)
vaidlustatud,''® kus last soovinud vanemad pidasid surrogaadi keeldumist last iile anda nende

oiguseid rikkuvaks, kuid edutult. Seega voib Gelda, et kuigi regulatsioon on muus osas

3 Euroopa Parlament, 1k 69. Home Office, UK Border Agency. Inter-country surrogacy and the immigration
rules. Sine loco, 2009. -
https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment _data/file/261435/Intercountry-surrogacy-
leaflet.pdf (17.02.2017); Irish Department of Justice and Equality. Citizenship, parentage, guardianship and traavel
Document issues in realtion to children born as a result of surrogacy arrangements enetered into outside the state.
Sine loco, 2012. -
http://www.justice.ie/en/JELR/20120221%20Guidance%20Document.pdf/Files/2012022 1%20Guidance%20Doc
ument.pdf (17.02.2017).

!4 Eyroopa Parlament, 1k 53-54.

115 Russian Constitutional Court ruling, 15.05.2012, otsus nr 880-0. -
https://precedent.hse.ru/mirror/pubs/share/direct/document/195508285?/usr/local/stack/web/addons/comps/hse/p
ubs/lib/data/2016/10/28/1477657911/195508285/.ht 46b2599624271fe4c4240287d1el11cf.pdf (21.04.2017).
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liberaalne, on surrogaadil siiski seaduse jouga tagatud otsustamisvabadus last mitte dra anda.
Sellega kaasneb last soovivate vanemate diguste tugev riive, kuna surrogaatteenuse kasutamisel
puudub garantii soovitud jirglase vanemateks saamise osas kuni ametlike siinnidokumentide
vormistamiseni, seda isegi juhul, kui tegemist on iihe voi mdlema vanemaks saada soovinud
isiku geneetilise jarglasega. Seega tunnustab Venemaa surrogaadi digust lapse dra andmise osas
otsuse tegemiseni igakiilgselt ning vilistatud on juhtumite tekkimine, kus surrogaat voib olla

lapsega emotsionaalselt sedavord tihedalt seotud, et lapsest loobumine on isiku jaoks vdimatu.

Surrogaatlus, sealhulgas kommertsiaalne surrogaatlus, on siseriiklikult lubatav ka Gruusias, kus
surrogaat ja last sooviv paar solmivad teenuse osutamiseks tsiviildigusliku lepingu, mis tuleb
notariaalselt kinnitada, holmates tehingusse seega nii avaliku kui eradiguse doktriini. Kuivord
olemuslikult on tegemist eradigusliku lepinguga, kohustab leping mdlemaid osapooli voetud
kohustusi tditma ning lepingu rikkumisel on teisel poolel digus nduda kahju hiivitamist.
Surrogaatlust saavad Gruusias kasutada iiksnes paarid, see tdhendab, et iiksikul vanemaks saada
soovival isikul teenusele ligipads puudub. Uhtlasi peab Gruusia digus ,,paari all silmas mehe
ja naise liitu, samasoolistele on teenus riigis kittesaamatu. Gruusia siseriiklik digus tunnustab
lapse vanematena automaatselt last soovinud paari. Eeltoodud regulatsioonidest eristab Gruusia
oiguskorda eelkdige surrogaadi diguse puudumine ndudmaks vanemlike diguste tunnustamist

ning ta on kohustatud lapse iile andma, vastasel juhul loetakse surrogaat lepingut rikkunuks.!!®

Eestile ldhematest riikidest voib vélja tuua Rootsi, kus surrogaatlus ei ole keelatud, kuigi
regulatsioon ei ole ka iiheselt selge. Viljatuskliinikutel on lubatud teenuse osutamiseks
kokkuleppeid sdlmida, vanemlike diguste saamiseks on samas vdimalik last soovinud paaril voi
indiviidil laps pérast stindi adopteerida. Ukrainas on surrogaatlus tédielikult lubatav, sealhulgas
kommertsionaalne surrogaatlus, samas on teenust voimalik kasutada {iksnes abielulises suhtes
paaridel. Niiteks Poolas ja Rumeenias puudub nii lubav, korraldav kui ka keelav regulatsioon

tiielikult, seega teenust praktikas siiski osutatakse, kuigi tiielikult digusselgusetus olukorras.!!’

Eeltoodust ndhtub, et kuigi eksisteerib riike, kes lubavad surrogaatteenuse osutamist ning on

vidlja tootanud ka vastava digusliku regulatsiooni, on nimekiri vordlemisi lithike. Samas on

116 N. Kariauli. Surrogacy and its Legal Consequences According to the Legislation of Georgia. - European
Scientific Journal. Thilisi, Georgia, 2016, Ik 218, 220. - http://eujournal.org/index.php/esj/article/view/8604/8234

(12.04.2017).
17 A. Kapur jt. Surrogacy and women's right to health in India: Issues and perspective. Ch. Legal Aspects of
Surrogacy in  Europe. - Indian Journal of Public Health. Sine loco, 2013, -

http://www.ijph.in/text.asp?2013/57/2/65/114984 (17.02.2017); G. Pennings. Legal harmonization and
reproductive tourism in Europe. Ch. Reproductive tourism. - Human Reproduction Vol. 19 Iss. 12. Sine loco, 2004,
Ik 2689-2694. -  https://academic.oup.com/humrep/article/19/12/2689/2356251/L egal-harmonization-and-
reproductive-tourism-in (13.04.2017).
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voimalik ka vilja tuua, et viimastel aastatel on paljud riigid otsustanud votta surrogaatluse
tdieliku keelu uuesti arutluse alla ning kaaluda teenuse teatavatel tingimustel lubatavaks
tunnistamist.!'® Kiesoleval ajal on iilekaal absoluutse keeluga riikidel, kellede hulka kuuluvad
muuhulgas pikaajaliste digusriigi traditsioonidega Saksamaa ja Prantsusmaa, samuti Hispaania.
Saksamaa embriio kaitse seaduse (EschG) § 1 1g 1'"” ja adopteerimisseaduse (4dVermiG) §§
13c ja 14b'?? kohaselt on karistusdiguslikult vastutavaks isik, kes aitab kaasa surrogaatluse
protseduurile voi vahendab surrogaatlust. Iga eradiguslik kokkulepe, mille kohaselt pooled
solmivad lepingu surrogaatteenuse osutamiseks, loetakse moraaliga vastuolus olevaks ning on
seetottu tithine. Samasisuline kuid erinevate sanktsioonidega keeld kehtib tihtlasi Hispaanias ja
Prantsusmaal ning sarnase regulatsiooni on kehtestanud ka Taani, Norra, Austria, Rootsi ja

Sveits.!?!

2.2.2 Riikideiilese digusliku raamistiku loomise voimalikkus

Oigusliku vdimalikkuse tingimustes reisivad paljud ténapdeval jdrglaste saamiseks
liberaalsema vaatega vilisriikidesse, kui surrogaatteenus koduriigis kéttesaadav ei ole, et
asendusema kannaks lapse nende eest. Pérast lapse siindi on last soovinud vanem vdi vanemad
valmis koos jéirglasega kodumaale naasma, iiletades selliselt surrogaatlust keelava
regulatsiooni. Euroopa kohtutes puudub kéesoleva ajal konsensus, kuidas analoogseid
olukordasid diguslikult kisitleda tuleks.'?> Samaaegselt piiiitakse Haagi rahvusvahelise

eradiguse konverentsi'?®

raames leida vastust kiisimusele, kas piirililest surrogaatlust oleks
pohjendatud reguleerida Euroopa Liidu riikides konventsiooniga. Samas ei ole tdnaseks iiheselt
selge, kas tegemist vOiks olla koostodkonventsiooniga, kuivord konsensuse saavutamine
surrogaatluse kiisimuses on keeruline voi piilitakse reguleerida iiksnes rahvusvahelise
kohtualluvuse kontrollimise ja kohalduva &iguse kindlakstegemise korda. Mahukaks
tilesandeks on ka viimati nimetatud valdkonna konventsiooni véljatodtamine, tulenevalt
paljudes riikides kehtivast asendusemaduse absoluutsest keelust. Teisalt voib piistitada

kiisimuse, kas Euroopa Liidu tasand on reguleerimiseks subsidiaarsuspohimottest 1dhtuvalt

ainudige valik. Globaliseerumist ja surrogaatturismi sihtkohti, millisteks on sageli Aasia riigid

8 Euroopa Parlament, 1k 194.
119 Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz — EschG). 13.12.1990 - BGBLI. I S. 2746; BGBL.
I S. 2228. - https://www.gesetze-im-internet.de/eschg/BINR027460990.html (12.04.2017).
120 Gesetz iiber die Vermittlung der Annahme als Kind und iiber das Verbot der Vermittlung von Ersatzmiittern
(Adoptionsvermittlungsgesetz — AdVermiG). 22.12.2001 - BGBI. 2002 I S. 354; BGBI. I S. 2010, 2014. -
https://www.gesetze-im-internet.de/advermig_1976/BJINR017620976.html (12.04.2017).
121 M. Fries, 1k 202-203.
122 M. Fries, 1k 208-209, 216.
123 Haagi rahvusvahelise eradiguse konverents. The parentage/surrogacy Project. -
https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy (17.04.2017).
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ja USA, arvesse vottes vOib pigem esineda vajadus laiema haardega rahvusvahelise

konventsiooni jirele,'?* mille kujundamine oleks osapoolte rohkuse tdttu veelgi keerulisem.

Uhtset diguslikku regulatsiooni surrogaatluse osas on Euroopa Liidu tasandil kutsunud iiles
looma teiste hulgas Euroopa Parlament, rohudes eelkdige vajadusele kaitsta laste ja naiste
diguseid.!'?® Selle ajendiks vdib pidada kardinaalselt erinevate digussiisteemide esinemist liidu
tasandil, mis pdhjustab péritoluriiki naasmise jargselt vaidluseid seoses vanemlike diguste
tunnustamisega ning lapse pdlvnemisega. Kiisitavused ja vastuseis kerkivad tdiendavalt esile
riikides, kus samasoolistel ei ole lubatav abielluda ega jarglaseid saada, kuid vélisriikide

surrogaatteenuse kasutamise teel on jarglaste saamine voimalik saavutada.

Praktikas ei saa pidada tdendoliseks, et kdibiv keeruline olukord aja jooksul iseenesest
lahenduseni jouab. Kuni eksisteerivad erinevad seadusandlused ja surrogaatturism on iiheks
voimaluseks, kuidas viljatusest soltumata jarglaseid saada on véimalik, kerkivad jatkuvalt iiles
probleemid, mille tingivad siseriiklikust digusest moddahiilimine ning mis nduavad kohtulikku
sekkumist lahenduste leidmisel.'”® Seega pole kahtlust, et valdkonda reguleeriva iihtse

juriidilise raamistiku jérele on vajadus tousetunud.

Riikideiilene konventsioon tooks kaasa diguskindluse, mida oleks {ihtlasi vdimalik saavutada
vilisriigi kohtuotsuste tunnustamise teel. Paritoluriigi digussiisteem peaks selleks tunnustama
vilisriigis, kus surrogaatteenust kasutati, véiljastatud siinnidokumente ja kohtuotsuseid,
millistega voivad olla vanemlikud digused ja jarglase perekondlik kuuluvus kindlaks maaratud.
Silmas peab pidama, et Haagi surrogaatlust reguleeriva konventsiooni vastuvotmisel annaks
nimetatu vOimaluse oOiguspdraselt véltida siseriiklikku regulatsiooni, teostades vajalikud
diguslikud toimingud teises riigis.'?’ Juriidilise vdimaluse loomine viltimaks legaalselt

koduriigis kehtivat keeldu ei pruugi olla litkmesriikide poolt heakskiitu leidev 1dhenemine.

Kuigi Euroopa Liidu iihtne digusruum on loonud valdkonniti ulatuslikke regulatsioone, millised
tuleb igas riigis harmoniseerida, on teatud keeldude ja lubatava praktika iile otsustamispédevus

jéetud litkmesriikidele. Euroopa iihtse Oigusruumi loomise eesmérgiks ei ole sundida

124 Euroopa Parlament, 1k 195.

125 BEuroopa Parlamendi 15.04.2016 esildis lahenduse viljatootamiseks: 1. Calls on the Commission to lay down
legal protection at Union level for the children of surrogate mothers, whether already born or yet to be born; 2.
Also calls on the Commission to ascertain that the rules governing surrogacy in Member States which allow this
practice are compatible with EU legislation on the protection of children’s and women’s rights. -
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+MOTION+B8-2016-
0694+0+DOC+XML+VO/EN (19.04.2017).

126 Samas, 1k 217.

127 M. Fries, 1k 213-214.
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liikkmesriike koikides kiisimustes konsensusele, tihti soltub siseriiklik regulatsioon
pikaajalistest traditsioonidest ning iihiskonnaliikmete valmisolekust muudatusteks, mida on
vdimalik tunda ja hinnata iiksnes siseriiklikul tasandil.'*® Perekonnadiguslikud kiisimused,
sealhulgas abielu voi ametlikult tunnustatud kooselu sdlmimise vdimalikkus samasooliste
paaride vahel, samasooliste paaride digus saada lapsevanemaks ning meditsiiniline kaasabi
reproduktiivdiguste realiseerimine on kiisimused, millistes Euroopa Liit ei soovi praktikas
ulatuslikult  liikmesriikide  suverddnsusesse  sekkuda ning {ihtseid ettekirjutusi

kditumismastaapideks teha.

Sestap ei ole siinkirjutaja hinnangul pdhjust oodata puuduva digusliku regulatsiooni osas
lahendusi Euroopa Liidu, muu riikideiilese institutsiooni voi riikide liidu poolt, kuivord
ettekirjutuse tegemist voi Oigusliku raamistiku loomist riigiiilese seadusandja poolt
surrogaatluse osas ei saa pidada ldhitulevikus tdendoliseks. Seda eelkdige konsensuse
puudumise ja lahendamist vajavate kiisimuste arvukuse tdttu. Uhtlasi sekkuks Euroopas
ritkidetilese Oigusakti véljatdotamine surrogaatluse reguleerimiseks litkmesriikide padevusse
kujundada perekonnadiguslikke suhteid oma parema drandgemise jirgi, vOttes arvesse riigi
kultuurilisi, eetilisi ja religioosseid seisukohtasid. Voib pidada tdenéoliseks, et suurem osa
litkmesriike ei oleks neile pandavate kohustuste ja tehtavate ettekirjutustega sedavord tundlikus
kiisimuses rahul, kus konsensust iihese ldhenemise osas seni kujundada suudetud ei ole.
Liikmesriikide praktika surrogaatluse kiisimuses on eriilmeline, ulatudes téielikust
taunitavusest ning karistusdiguslikust keelust kuni teenuse osutamise vabaduseni, véiljaspool
Euroopat tihtlasi voimaluseni kasutada teenust rahalise tasu eest ning teha etteulatuvalt valikuid
tulevase lapse sootunnuste osas. Seega ei saa pidada toendoliseks ldhitulevikus riikidetilese

regulatsiooni kujunemist voi tihtlustumist ning iiheste seisukohtade iile vOtmist.

Vottes arvesse liikmesriikide erinevaid seisukohti surrogaatluse lubatavuse kiisimuses, oleks
asjakohasem todtada vilja konventsioon, mille eesmirgiks ei oleks mitte iihtse regulatsiooni
kehtestamine, vaid erinevate litkkmesriikide digussiisteemide koostoime tagamine ja raamistiku
loomine iihetaoliseks tdlgendamiseks surrogaatlust puudutavate vaidluste korral suunaga
rahvusvahelise koostdd parendamisele. Konventsioon vdiks sdtestada liikmesriikide piddevuse
vaidluste lahendamisel ning riiklikud funktsioonid parima lahenduse leidmisel, jéttes samas
litkkmesriikidele voimaluse omavaheliste spetsiifiliste kokkulepete sdolmimiseks. Konventsiooni

kohaldamisala vdiks hdlmata kdiki juhtumeid, kus tegemist on piiriiilese surrogaatlusega.'?’

128 E[Ko (viide 93), p 92.
129 K. Trimmings, P. Beaumont, 1k 635.
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Haagi eradiguse konverentsi raames on véljendatud ka seisukohta, et voimalik konventsioon
peaks piirama isikute ringi, kellel on Gigus surrogaatlust kasutada bioloogilisest aspektist
lahtuvalt, tdhenduses, et vihemalt iiks tulevastest vanematest peaks andma jérglase saamiseks
geneetilist materjali. Vastasel juhul oleks tegemist sisuliselt kodu vajava jérglase
lapsendamisega, kellega tulevastel vanematel puudub bioloogiline side. Piirangu
pooltargumendiks oleks {ihtlasi, et adopteerimist vajavaid lapsi on maailmas palju ning
surrogaatluse eesmérgiks ei tohiks olla nii-6elda lithema tee vdimaldamine vélismaalt lapse
adopteerimiseks. Eeskuju oleks rahvusvahelise konventsiooni koostamisel vdimalik votta
Haagi rahvusvahelise lapsendamise konventsioonist, mis samuti reguleerib transnatsionaalset
jarglase saamise viisi, olles seetdttu voimalik eeskuju ka surrogaatluse konventsiooni
viljatootamisel. *° Selliste konkreetsete regulatsioonide loomisel niol oleks aga olemuslikult

tegemist surrogaatlust reguleeriva digusaktiga, mitte koostodle suunava konventsiooniga.

Rahvusvahelisel tasandil on diskussioon riikideiilese seadusandluse kehtestamise voimalikkuse
osas seega tousetunud, kuid on kéesoleval ajal konsensuseta pooleliolev, kuigi on vildanud
mitmeid aastaid. Erialakirjanduses on korduvalt asutud seisukohale, et {ihtseid
tolgendusreegleid loov konventsioon oleks asjakohane ning muudaks mitmeid piiridetilesed
surrogaatlusega seonduvad probleemkohad kergemini lahendatavateks. Uhtse odigusakti
viljatodtamist pidurdab seni aga ldhenemiste ja regulatsioonide kardinaalne erinemine, mistottu
ei saa siinkirjutaja hinnangul siseriikliku regulatsiooni viljatootamise vajadust analiilisimata
jatta, kuivord puudub alus eeldamaks, et rahvusvaheline konventsioon meile peagi iihtse
raamistiku tagab. Tunnustatud on vajadust konventsiooni olemasolu jdrele ning asutud
analiilisima erinevaid reguleerimisalternatiive, kuid samas e1 ole saavutatud kokkulepet iihtse
oigusliku raamistiku olemuse osas, mis viitab, et ldhitulevikus ei ole riikideiilese regulatsiooni
kehtestamist pdhjust oodata ning seadusandluse timberkujundamisele on vaja keskenduda

siseriiklikult.
2.3 Vahekokkuvote

Oigus on olemuslikult diinaamiline, samuti on muutuvad iihiskonna ja seadusandja seisukohad,
seda tdnapdeval tingimata kooskolas meditsiini ja tehnika arenemisega. Kuigi kehaviline
viljastamine on Onnestunud esmakordselt juba seitsmekiimnendate 16pus, ei muutunud see
maailmas 1iledd lubatavaks praktikaks. Uute praktikate aktsepteerimine ja juurutamine

kehtivasse diguskorda toimub riikides erinevatel kiirustel ja viisidel. Oiguspraktika areneb

130 Samas, 1k 641.
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siimbioosis iihiskonna moraalsete ja eetiliste toekspidamistega, olles samas ldhtuv riigi
arenguvOimekusest. Ténapdevale omane jérjepidev progress koigis elu valdkondades on
arenenud riikides loomupérane. Kehavilise viljastamise valdkond on iiheks paljudest, kus
toimub pidev vodimaluste avardumine, millega koos ei tohi unustada regulatsiooni
ajakohastamise vajalikkust. Edasi arenevalt iihiskonnale on omane, et aja jooksul muutavad
lisaks voimalikkusele lubatavaks praktikad, mis seda varasemalt olnud ei ole, sealhulgas ka

surrogaatluse puhul.
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3 INDIVIIDI OIGUS POORDUDA POHIOIGUSTE TAGAMISEKS
OIGUSKAITSEORGANITE POOLE JA SISERIIKLIKU REGULATSIOONI
VALJA TOOTAMISE PROBLEEMKOHAD

Eelnevalt vidlja toodud pdhimotete ja erinevate riikide vordlusele tuginedes analiiiisitakse
jargnevalt, kas iiksikisikul on Pohiseaduse alusel digus nduda surrogaatluse osas kehtiva
absoluutse keelu kehtetuks ning teenuse lubatavaks tunnistamist, tuginedes pdohidigustele.
Samuti késitletakse asendusemaduse regulatsiooni kehtestamise vajalikkust ja pdhjendatust
Eestis tinastes surrogaatturismi praktika kasutamise voimaluste maailmas ning tuuakse vélja,

milliseid aspekte tuleks seadusandluse viljatootamisel digusriigis arvesse votta.

Pohidiguseid on vdimalik piirata iiksnes teiste isikute oOiguste ja vabaduste kaitseks.
Demokraatlikuks oigusriigis peavad piirangud ja keelud olema pdhjendatud ning seatud
kolmanda isiku kaitseks voi diguste tagamiseks.!3! Piiramaks isiku digust osutada teenust
surrogaadina ning vanemaks saada soovivate isikute digust asendusemaduse kasutamiseks,
tuleks seadusandjal dra ndidata, mil moel vastab surrogaadiks olemine sellistele tingimustele
(see tdhendab piirang on vajalik kolmanda isiku diguste ja vabaduste tagamiseks) ning mil viisil
oleks tegemist POhiseaduse vastase kditumisega, kui last soovivad isikud kasutavad jarglaste
saamiseks surrogaadi teenuseid. Asendusemaduse keelustatust on seadusandja pohjendanud
vajadusega kaitsta surrogaadi ja tulevase lapse Oiguseid, vilistamaks igakiilgselt
ekspluateerimine ja inimkeha ning —olendi vdimalik kaubanduse objektiks muutmine. Samas
tuleb kiisida, kas situatsioonis, mil teenuse osutamine oleks seadusandja poolt ammendavalt
reguleeritud, lubatav iiksnes tervishoiuteenuse osutajatega koostdds ning toimuks kontrollimist
voimaldaval viisil, ei oleks véddrkasutamise risk viidud miinimumini, tagades samaaegselt nii

pohidigused kui jargides privaatautonoomia pdhimotet.

Eeltoodu kasuks rafigib muuhulgas asjaolu, et riikides, kus surrogaatlus on lubatav ja seaduse
tasandil reguleeritud, ei ole tuvastatud ekspluateerimisjuhtumite arvukuse tdusu pérast teenuse
lubatavaks tunnistamist. Samuti ei ole siinkirjutajal onnestunud tuvastada, et surrogaatluse
kasutamise voimaldamine siseriikliku digusega oleks toonud riikidele voi tliksikisikule kaasa
muid negatiivseid tagajérgi, mille alusel v3iks olla absoluutse keelu sdilitamine diguskorras

pohjendatud.

BIPS § 11 sitestab, et digusi ja vabadusi tohib piirata ainult kooskdlas pdhiseadusega. Need piirangud peavad
olema demokraatlikus iihiskonnas vajalikud ega tohi moonutada piiratavate diguste ja vabaduste olemust.
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On enesestmoistetav, et lihegi lepingu ja teenuse osutamise puhul ei ole riigil seadusandluse
kehtestamisega vdimalik sajaprotsendiliselt vélistada isiku diguste ebaseaduslikku riivet, kuna
inimkéditumine jaéb teataval médral alati prognoosimatuks ja kontrollimatuks. Tuleb aga kiisida,
kas seadusandja poolt esitatud pohjendused surrogaatluse keelustamisel on kaalukamad kui
piirangust mojutatud osapoolte diguse - jarglaseid saada soovivate isikute pdhidigused, kes on
selleks fiisioloogiliselt vdimetud, potentsiaalse surrogaadi, kelle jaoks teenuse osutamine ei ole
lubatav ning silindida vdiva lapse, kes kasvaks tdisvairtuslikus perekonnas sama tdenéoliselt,

kui iga teine siindida voiv jarglane.

Siinkirjutaja hinnangul ei esine vastuolusid asendusemadusteenuse osutamiseks Eesti
tthiskonnas kédibivate kolblus- ja moraalinormidega, pidades silmas liberaalset regulatsiooni
muude kehavélise viljastamise teenuste osutamisel ja abordidiguse tagamisel, millistega
ithiskonna negatiivseid reaktsioone kaasnenud ei ole. Pdhiseaduse alusel puudub Eesti
Vabariigil riigiusk, mis vOiks kaasa tuua vastuolu reproduktiivvdimekusse sekkumisega, mida
on keelava regulatsiooni pdhjendamisel kasutanud argumendina niiteks kristlik Itaalia.'®?
Samuti on pooldavaid seisukohtasid teenuse osutamiseks teatavate tingimuste esinemise korral
avaldanud tervishoiuteenuse osutajad, vajadusele regulatsiooni ajakohastada ja iimber vaadata
on viidanud Oiguskantsler ning ministeeriumid. Eeltoodust tulenevalt ning surrogaatluse
osapoolte pohidiguste riive intensiivsust arvesse vottes ei ole siinkirjutaja hinnangul
seadusandja pohjendused surrogaatluse absoluutsel keelustamisel kiillaldased ega &igusta
tiksikisiku ~ pohidiguste  piiramist  tdisvddrtusliku  perekonnaelu  kujundamisel ja

eneseteostusvabaduse realiseerimisel.

3.1 Uksikisiku 6igus néuda Pohiseaduse alusel surrogaatluse keelu kehtetuks

tunnistamist

Riigi rolliks seadusandluse loomisel on tagada, et igalihe digused oleksid kaitstud ning diguste
ja vabaduste teostamisel ei teeks indiviid seda kolmandate isikute diguseid kahjustades.!*’
Surrogaatluse keelu analiiiisimisel tuleb pohiseaduslikkuse jargimise kontekstis otsida vastust
kiisimusele, kas kehtiv keeld asendusemadusteenuse kasutamiseks on seatud kolmandate
isikute, néditeks surrogaatide ja vodimalike teenuse abil silindivate laste diguste kaitsmise
eesmirgil, olles samas kooskdlas vanemaks saada soovivate isikute pdohidigusega

eneseteostusvabaduse ja tdisvadrtusliku perekonnaelu piiramisel.

132 Euroopa Parlament, 1k 107.
3PS § 14, § 59 ja § 102.
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PdShiseadus paneb riigile pohidiguste kandja diguste tagamiseks positiivsed kohustused, mida
nimetatakse soorituspohidigusteks. Nimetatud funktsiooni tditmine eeldab pohidiguste
adressaadi poolset tegevust diguste ja vabaduste teostamiseks vOimaluste loomisel, mitte
iiksnes sekkumata jatmist diguste teostamisse. POhiseaduse kommenteeritud védljaande kohaselt
voib  soorituspohidigused jaotada kaitsepohidigusteks, pohidigusteks korraldusele ja
menetlusele ning sotsiaalseteks pdhidigusteks.'** Soorituspdhidigused korraldusliku ja
menetlusliku raamistiku loomiseks on sitestatud PS §-s 14.1*° See kohustus hdlmab muuhulgas
asjakohase regulatsiooni véljatootamist pohidiguste realiseerimise vOimaldamiseks ning
menetlusnormide loomist, et igaiihel oleks vdimalik oma Jiguseid kaitsta. PShidiguse
korraldusele ja menetlusele kaitseala méaératlemisel tuleb digusnormi tdlgendades teha kindlaks

minimaalne sisu, millest seadusandja allapoole langeda ei tohi.!3®

Pohidigust saab kohaldada alles siis, kui pohidiguse adressaat on mdjutanud pdhidiguse
kaitsealasse kuuluvat tegevust, omadust voi seisundit pohidiguse kandja jaoks ebasoodsalt.
Seda mdjutamist nimetatakse kaitseala riiveks. Vabaduspohidiguse kaitseala riive mdiste
madratlemisel 1dhtub ténapaevane teooria riive laiast ehk modernsest késitlusest, mille kohaselt
on vabadusdiguse kaitseala riivatud, kui vabadust mojutatakse avaliku voimu poolt ebasoodsalt.
Pohidiguste kaitseala riive viitab, et esineb riigi tegutsemise digustamise vajadus. Pohidiguse

rikkumisega on tegu alles siis, kui kaitseala riivet ei ole vdimalik digustada.'’

Pohidigused kohustavad riiki koigis korraldus- ja tegutsemisvormides. Riigikohtu hinnangul
viitavad PS § 14 ja § 13 ,.selgelt riigile kui pohidiguste ja vabaduste adressaadile, kellel on
kohustus kiituda ning vdimalus oma vdimu rakendada vaid pdhiseadusega kooskdlas.”!3® PS §
14 alusel kohustub riigivoim isiku diguseid tagama, mis laiemas tdhenduses nduab riigipoolset
aktiivset tegevust. Selles tdhenduses garanteerib § 14 {ildise pohidiguse korraldusele ja
menetlusele. Seadusandliku voéimu kohustuseks on tagada pohidigused ja -vabadused
seadusloome teel.'’® Aktiivse sekkumise korral pdhidigustesse peab riik oma tegevust
Oigustama, kuid iildise pohidiguse korraldusele ja menetlusele riive, mis seisneb riigi
tegevusetuses voi liiga vihe tegemises, puhul lasub riigil kohustus tegevusetust digustada. Kuna

puudub konkreetne akt voi toiming, mille pdhiseaduspérasust kontrollida, ei ole vdimalik

134 M. Ernits (viide 13), II ptk sissejuhatus, p 3.2 jj.

135 PS § 14 siitestab, et diguste ja vabaduste tagamine on seadusandliku, tdidesaatva ja kohtuvdimu ning kohalike
omavalitsuste kohustus.

136 M. Ernits (viide 13), II ptk sissejuhatus, p 3.2 jj, p 6.1.2.

137 Samas, p 7-7.1 jj.; RKPJKo 06.03.2002, 3-4-1-1-02, p 12; 12.06.2002, 3-4-1-6-02, p 9.

138 Samas, § 14, komm 2.2.; RKPJKm 28.05.2008, 3-4-1-4-08, p 15.

139 Samas, § 14, komm 2.2.1 ja 2.3.
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tegevusetuse  korral tuvastada péddevus-, menetlus- ja  vorminduete  tditmist,

parlamendireservatsiooni ega digusselguse pdhimdtet. !4

Meditsiiniliselt assisteeritud reproduktsioon, sealhulgas surrogaatlus, on teenused, mida saab ja
tohib osutada tliksnes tervishoiuteenuse osutamiseks padev erialaspetsialist. [lma meditsiinilise
sekkumiseta ei ole vdimalik luua siirdatavat embriiot ega surrogaadil viljastuda.'*! Teenuse
kasutamise vajadus on eelkdige tingitud fiisioloogilisest eripirast voi terviseprobleemist, mille
tagajérjel last soovivad isikud ei ole vOoimelised ilma korvalise abita jarglaseid saama. Seega on
voimalik argumenteerida, et meditsiiniliselt assisteeritud reproduktsiooniteenused on

kasitletavad kui tervishoiuteenused, milledeks vajadus ilmneb l&htuvalt isiku terviseseisundist.

Riigikohtu praktikas'#? ei ole seoses tervishoiuteenuse osutamisega leitud, et isikul on piiramatu
Oigus riigi abile ja riigil piiramatu kohustus abi osutada. RGhutatud on, et sotsiaalsete diguste
tagamisel on seadusandjal avar diskretsioonidigus ja kohtud ei tohi seadusandja asemel asuda
langetama sotsiaalpoliitilisi otsuseid. Samas on Pdhiseaduse §-s 28 otsesonu véljendatud
pohidiguse adressaadi subjektiivne digus ja PS § 15 1g 1 kohaselt peab olema tagatud selle
kohtulik kaitse. Riigikohtu praktikas'** on leitud, et PShiseadus ei garanteeri igaiihe digust
igasugusele tasuta arstiabile. Olulise diguspraktikat kujundava seisukohana asus Riigikohus
tihtlasi seisukohale, et kuigi PS § 28 Ig-s 1 on otsesdonu véljendatud pohidiguse adressaadi
subjektiivne digus ja PS § 15 1g 1 kohaselt peab olema tagatud selle kohtulik kaitse, ei tdhenda
see, et iga isik saab tasuta ja piiramatult nduda koikide tervishoiuteenuste osutamist.
Seadusandja padevuses on tipsemalt madrata, milles véljendub igaiihe digus tervise kaitsele,
samuti millist litki ja millises ulatuses abi tuleb puuduse all kannatavale inimesele osutada.
Seadusandjal ei saa aga nende pohidiguste kujundamisel olla piiramatut diskretsioonidigust.
Siinkohal on oluline silmas pidada, surrogaatluse osas kehtib iilelildine teenuse osutamise
keeld, kattesaadav ei ole seega ka tasuline tervishoiuteenus, mida fiisioloogilisest

terviseseisundist lahtuvalt isikud jérglaste saamiseks vajavad.

Tervishoiuteenus on tervishoiuteenuste korraldamise seaduse'** § 2 1g 1 alusel tervishoiutddtaja
tegevus haiguse, vigastuse vOi miirgistuse ennetamiseks, diagnoosimiseks ja ravimiseks

eesmirgiga leevendada inimese vaevusi, hoida dra tema tervise seisundi halvenemist voi

140 Samas, § 14, komm 3.5.

4], Nurmela, ptk I1, p 1.2.

142 RKHKo 10.11.2003, 3-3-1-65-03; RKPJKo 21.01.2004, 3-4-1-7-03.
143 RKHKo 10.11.2003, 3-3-1-65-03, p 14.

144 RT 12001, 50, 284; RT 1, 21.02.2017, 5.
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haiguse #genemist ning taastada tervist. Uhtlasi tuleneb samast sittest valdkonna eest

vastutavale ministrile padevus kehtestada osutatavate tervishoiuteenuste loetelu.

Kuigi isiku fiisioloogilist voimetust jérglaste saamiseks on voimalik seostada terviseseisundist
tuleneva pohjusega, ei saa asuda seisukohale, et bioloogiliste jarglaste mittesaamise voime on
iseloomult terviseseisund, mis takistaks isikul mingil viisil hakkama saada igapdevaeluga voi
piiraks isiku vdimet iihiskonnaelus tdisvaartuslikult osaleda. Seega ei saa olemuslikult olla
tegemist ka tervishoiuteenusega, milline peaks riigi poolt PS § 28 alusel koigis olukordades

tagatud olema ning mille tagamist oleks isikul digus riigilt nduda.

Tegemist vOib aga olla vordsuspohidiguse seisukohalt olukorraga, kus ebavordse kohtlemise
osaks saavad surrogaatteenuse osutamise piirangu kehtimise tottu naised, kes ei ole
eostamisvdimelised ja naised, kes ei ole raseduse kandmiseks voimelised, kuivord mdlemal
juhul esineb terviseseisund, mis traditsioonilisel viisil jirglase saamist takistab. Pohiseaduse §
28 Ig-s 1 sdtestatud diguse tagamisel peab seadusandja samaaegselt suutma tagada, et teenuse
saamiseks Oigustatud subjekte ei koheldaks erinevalt, seda ka nende loomulikust vdimekusest
tulenevalt. Antud juhul on siinkirjutaja hinnangul vdimalik, et seadusandja kohtleb viidatud
gruppe tervishoiuteenuse osutamise kéttesaadavuse tagamisel erinevalt, rikkudes selliselt

vOrdsuspohidigust.

Vanemaks saada soovivate isikutel digust tdisvéartusliku perekonnaelu kujundamiseks PS §26
alusel on surrogaatluse piiranguga riivatud, kuivord keeld vilistab voimaluse saada soovitud
viisil jarglaseid. Tegemist on intensiivse sekkumisega isiku perekonnaellu, kuivord seadusandja
on vilistanud vdimaluse soovitud perekonna loomiseks, kui isikul terviseseisundist tulenevalt
alternatiivid jarglase eostamiseks voi kandmiseks puuduvad. Samadel pohjustel on riivatud ka
1siku Oigus vabale eneseteostusele (PS § 19), kuivord perekonna loomine ja laste kasvatamine

on {liheks eneseteostuse osaks, milleks voimalused kédesoleval ajal on piiratud.

Eeltoodu pinnalt voib asuda seisukohale, et kui indiviidi PGhiseaduses sétestatud digused ja
vabadused ei ole seadusandja poolt tagatud ning puudub moju Oigustus piirangu
kehtestamiseks, on isikul digus nduda riigilt aktiivset tegevust rikkumise korvaldamiseks.
Piirang riigipoolse tegevuse ndudmiseks tuleneb PS §-st 11, mille kohaselt on seadusandjal
lubatav diguseid ja vabadusi kooskdlas Pohiseadusega piirata. Seadusandja kohustuseks on
regulatsiooni kehtestamisel pohjendada, miks kaalub piirangu seadmise vajadus iiles isiku

pohidigustesse sekkumise.
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3.1.1 Kaehtiva keelu pohjendatuse ammendavus

Karistusseadustiku regulatsiooni pohjendusena on seadusandja mairkinud, et keeld
asendusemadusteenuse osutamiseks tuleneb vajadusest kaitsta naiste diguseid ja vilistada, et
laps muutuks tehingu objektiks, keda on vdimalik rahalise tasu eest soetada.'*> Seega on piirang
teenuse kasutamiseks seatud pohjendades selle vajadust kolmandate isikute oOiguste ja
vabaduste kaitsmisega. Samas on seadusandjal regulatsiooni kehtestamisega véimalik ostu-
miiligi tehingute sdlmimist ja surrogaatide ekspluateerimist véltida, kindlustades teenuse

osutamise iile vajalikud kontrollmehhanismid.

Vastuargumendiks surrogaatluse puhul on vélja toodud, et tegemist on keha miilimisega,
millega kaasnevad mérgatavad riskid tervisele. Samas ei saa jitta korvale asjaolu, et vihem
arenenud riikides teevad paljud naised fliiisilist ja emotsionaalset rasket t06d, mille eest
makstakse darmiselt véikest tasu. Surrogaadiks olemine voib nende jaoks olla vahem riskantne
t00, mis on paremini tasutatud ning kannab kontrollitud meditsiinilise jdrelevalve all
viiksemaid terviseriske, kui niiteks t60 sdekaevandustes ja 16-tunnised todpaevad vabrikute

tervist ohustavates tingimustes. !4

Saksa kdrgeim kohus on oma lahendis'* leidnud, et asendusemadusteenuse osutamisel ei ole
kohtu hinnangul tegemist surrogaadi inimviirikust riivava teenusega ning vorrelnud
surrogaatemadust adopteerimisega. Viidatud otsuses analiiiisis kohus olukorda, kus
samasooline registreeritud kooselus paar oli surrogaatteenust kasutanud USA-s, iihtlasi oli
paarile vanemlikke diguseid kinnitav dokumentatsioon enne Saksamaale naasmist véljastatud.
Madalamad kohtuastmed olid jétnud paari vanemlikud digused koduriigis tunnustamata, kuna
surrogaatlus on Saksamaal keelatud ning leidsid, et teenuse kasutamine oli seetdttu vastuolus
avaliku korraga. Kdrgema kohtu hinnangul puudus aga alus jdtmaks vanemlikud digused
tunnustamata, kuivord ei olnud vdimalik jéreldada, et kellegi diguseid oleks legaalse teenuse
osutamise kdigus rikutud. Seega on kohtupraktikas leitud, et surrogaadi inimvéérikus ei ole

teenuse osutamise tottu riivatud.

145 Riigikogu IX koosseis (viide 61), 1k 91.

146 N. F. Bromfield, K. Smith Rotabi. Global Surrogacy, Exploitation, Human Rights and International Private
Law: A Pragmatic Stance and Policy Recommendations. - Global Social Welfare, Vol. 1, Iss. 3. United Arab
Emirates: Springer International Publishing 2014, 1k 128. - https:/link.springer.com/article/10.1007%2Fs40609-
014-0019-4 (13.04.2017).

147 Bundesgerichtshof Beschluss XII, ZB 463/13, 10.12.2014. - http:/juris.bundesgerichtshof.de/cgi-
bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2014&Sort=3&anz=193&pos=1&nr=69759&
linked=bes&Blank=1&file=dokument.pdf (17.03.2017).
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Pdohiseaduse §-i 19, mis sitestab diguse vabale eneseteostusele, kommentaaride kohaselt ei ole
eneseteostusele seatavate piirangute puhul tegemist pdhiseadusliku kditumisega, kui
pohjenduseks on liksnes moraalne hinnang indiviidi tegevusele. Antud juhul on kaheldav, kas
iiksnes kolmandate isikute diguste kaitsmise argumendile tuginev KarS § 132 Ig-s 1 seatud
absoluutne keeld on kooskdlas vaba eneseteostuse vdoimaldamise pohimottega. Siinkirjutaja
hinnangul oleks 1dbi mdeldud regulatsiooni véljatdotamise ja teenuse osutamise jilgitavuse
tagamise teel voimalik minimeerida kolmandate isikute diguste ebaseadusliku riive esinemine
surrogaatluse lubatavaks tunnistamisel. Seadusandjal on péddevus otsustada, millistel
tingimustel surrogaatlus lubatav oleks. Muuhulgas on voimalik piiritleda, millistele tunnustele
vastavad isikud teenust kasutama on digustatud, vilistades sotsiaalsetel pdhjustel teenuse
kasutamise. Surrogaadi puhul on vdimalik rakendada pohjalikku ndustamis- ja
konsultatsioonikohustust erialaspetsialistide poolt, kes selgitaksid enne teenuse osutamiseks
ndusoleku andmist vélja potentsiaalse surrogaadi motivatsiooni asendusemaks olemisel ning
psithholoogilise valmisoleku teenusega kaasnevate tagajargedega hakkama saamiseks.
Seadusandja on vaba seadmaks piirangud teenuse eest tasu maksmisele ja vOtma vastu
motiveeritud otsuse lapse pdlvnemise tuvastamise ja vanemlike diguste kindlaks madramisel.
Erinevates riikides on tunnustust leidnud mitmekiilgsed regulatsioonid ning esitatud on nende
poolt- ja vastuargumendid. Teadaoleva praktika ja Oiguslike vaidluste ldbitodtamisel on
voimalik ka Eesti seadusandjal siseriikliku regulatsiooni véljatodtamisel selekteerida ning

eeskujuks votta parim voimalik praktika.

Eeltoodu pinnalt on vdimalik jireldada, et keeld asendusemadusteenuse osutamiseks riivab
jarglaste saamiseks fiiiisiliselt voimetuid isikuid ning pdhjendused keelu seadmisel ei ole
tdnapdevases maailmas, kus alternatiiviks kehtivale keelule on tekkinud surrogaatturismi
praktika, veenvad. Seadusandjal tuleks kaaluda, kas surrogaatturismi praktika ei ole asetanud
isikuid, keda on soovitud nulltolerantsi inkorporeerimisega siseriiklikku odigusesse kaitsta,
ohtlikumasse olukorda, vorreldes seadustatud teenuse kasutamise voimaldamisega koduriigis,
mille iile oleks vdimalik tagada kontrolli teostamine ja jdlgitavus. Autori hinnangul kaasneb
mirkimisvéaarselt intensiivsem surrogaatide ja soovitud jarglaste diguste riive olukorras, kus
teenuse kattesaadavuse nimel suunduvad last soovivad isikud asendusemaduse kasutamiseks
valisriiki. Teises digusruumis teenuse tarbimisel ei pruugi olla véimalik iiheselt kindlaks teha
koigi osapoolte pohidiguste kaitstust, mida takistavad keelebarjédr, erinevad kultuurilised ja
majanduslikud praktikad ning tundmatu digussiisteem. Samuti riskitakse hilisemate vaidlustega
lapse oigusliku staatuse iile, saamata olla I0plikult kindel, mil viisil osutub vdimalikuks

vanemadiguste tunnustamine koduriigis. Kehtiv keeld surrogaatluse kasutamiseks koduriigis
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on seega toonud kaasa ndrgemate osapoolte kaitsmise asemel olukorra, kus kdigi osapoolte
pohidiguste tagamine osutub keerulisemaks, et mitte delda kontrollimatuks, kuivord tegemist
on piiriiilese teenusega ning seadusandjal puudub pidevus teostada vahetut kontrolli teises
riigis toimunud teenuse osutamise lile. Surrogaatluse seaduspérasuses ei pruugi olla voimalik
veenduda ei teenuse kasutajatel ega osutajatel, samuti justiitsvoimul, kel voib olla vajadus

tuvastada surrogaatluse asjaolud vanemlike diguste kindlaksmadramisel.

3.1.2 Indiviidi 6igus poorduda Pohiseaduse alusel tagatud diguste kaitseks kohtu poole

PShiseaduse §-st 15 tulenevalt on igatihel digus podrduda oma Giguste ja vabaduste rikkumise
korral kohtusse. Igailiks vOoib oma kohtuasja ldbivaatamisel nduda mis tahes asjassepuutuva
seaduse, muu Oigusakti vOi toimingu pdhiseaduse vastaseks tunnistamist. Kohus jirgib
Pdhiseadust ja tunnistab Pohiseaduse vastaseks mis tahes seaduse, muu digusakti voi toimingu,
mis rikub pohiseaduses sitestatud Oigusi ja vabadusi vOi on muul viisil pdhiseadusega
vastuolus. Pdhiseaduse kommentaaride!*® kohaselt saab seadusriigist digusriik, kui toimiv
kohtustiisteem otsustab iiksikjuhul diguste ja vabaduste ulatuse ning avaliku véimu padevuste
ja volituste iile. Riigikohtu'* hinnangul on PS § 15 kandvaks eesmirgiks vdimaldada

materiaalsete pohidiguste teostamine ja tagada tdhus pohidiguste kaitse.

Riigikohus on jaatanud, et PS § 15 1g 1 esimesest lausest on vdimalik tuletada igaiihe digus
individuaalkaebuse esitamiseks, mérkides, et ,kui isik leiab, et tal ei ole muul tGhusal wviisil
voimalik kasutada talle PS §-ga 15 tagatud digust kohtulikule kaitsele, siis on tal endal voimalik
poorduda Riigikohtusse.*!>° Kaevatav rikkumine vdib seisneda nii avaliku vdimu tegevuses kui
ka tegevusetuses.'>! V. Saarmets on leidnud, et individuaalse konstitutsioonilise kaebusega ,,on
tegemist juhul, kui isikule on garanteeritud vOimalus esitada iseseisvalt kaebus riigis
pohiseaduslikkuse jarelevalvega tegelevale organile juhul, kui avalikku voimu teostav organ on
rikkunud isiku pohiseaduslikke digusi voi vabadusi, see rikkumine on aktuaalne ning muud

diguskaitsevahendid puuduvad vdi on ammendatud. !>

Riigikohus on siinkohal tépsustanud,'> et pdhiseaduslikkuse jirelevalve kohtumenetluse
seadus ei sdtestata kiill voimalust individuaalkaebuse esitamiseks, kuid erandjuhul on diguste

kaitseks otse Riigikohtusse pOordumine tulenevalt PS §-dest 13, 14 ja 15 ja Euroopa

148 M. Ernits (viide 13), § 15 komm 1.2.

1499 RKUKo 22.03.2011, 3-3-1-85-09, p 75.

150 RKPJKo 09.06.2009, 3-4-1-2-09, p 36; RKUKo 17.03.2003, 3-1-3-10-02, p 17.

51 M. Ernits (viide 13), § 15, komm 2.1.1.

152V, Saarmets. Individuaalne konstitutsiooniline kaebus pdhiseaduslikkuse jirelevalve kohtus. - Jurdica 2001/V1,
1k. 376.

153 RKPJKm 03.03.2011, 3-4-1-15-10, p 12.
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inimoiguste ja pohivabaduste kaitse konventsiooni kohaldamispraktikast lubatav, eeldusel, et

isikul puuduvad alternatiivid PS §-ga 15 tagatud diguse kohtulikule kaitsele kasutamiseks.

Individuaalkaebusega kohtu poole podrdumine, tuginedes vastuolule pdhiseaduslike digustega,
el pruugi olla tulemuslik ning sodltub paljuski kaebaja voimekusest Pohiseaduse vastane tegevus
sisustada ning oOiguste rikkumist pohjendada. Lisaks tuleb isikul &ra nididata muude
Oiguskaitsevahendite ammendatavus ning vdimatus oma Oiguseid muul viisil kaitsta.
Asendusemaduse absoluutse ning tingimusteta kehtiva keelu tingimustes on siinkirjutaja
hinnangul vodimalik pohiseaduslike Oiguste teostamise vOimatusele tuginedes poorduda
individuaalkaebusega Riigikohtu poole, kuivord on voimalik argumenteerida, et keeldu ei ole
muul viisil voimalik vaidlustada. Juhul kui Riigikohus votab isiku kaebuse menetlusse ja leiab,
et kehtiv digus on kooskdlas pohiseadusega, sdilib isikul digus poorduda kaebusega Euroopa

Inimdiguste Kohtu poole.!>*

Riigikohtu praktika on sisustanud reegli, et vastava Gigusnormi puudumisel ,,on kohus
kohtuniku diguse korras pidev vastava normi looma.”!>®> Kui seadusandja ei ole kehtestanud
tohusat ja liinkadeta pohidiguste kaitse mehhanismi, on kohtuvdimul tulenevalt PShiseaduse §-
st 14 kohustus pdhidiguste kaitse tagamiseks vajalikke samme astuda.!*® Nimetatud pidevuse
tunnustamine kohtusiisteemis voib kiill osalt viia arvamusele, et justiitsvdim votab enda kanda
seadusandliku vOoimu péadevuse ja rolli, kuid aitab samas tuvastada ning korvaldada
seadusandlikke puudujiike. Oiguslikud liingad vdivadki olla iiksnes diguskaitsemenetluses
leitavad, mistottu on pdhiseaduslike diguste kaitseks kohtule piddevuse andmine puudujiigi
likvideerimiseks pohjendatud. Eeltoodust tulenevalt on pdhiseaduslike diguste tagamiseks
voimalik péorduda Riigikohtu poole lapsevanemal, kes on vanemaks saanud surrogaatturismi
kasutamise teel ning kelle vanemadiguseid kehtiva seadusandluse alusel tunnustada voimalik
ei ole. Kirjeldatud olukorras isik saaks nduda asjakohase regulatsiooni kehtestamist, kuivord
kohtutel puudub kiesoleval ajal seadusandlik alus, millest perekonnadiguslike suhete kindlaks

maéaramisel ldhtuda.

Isikul, kelle diguseid riivab keeld surrogaatteenust kasutada, saab iihtlasi poorduda kaebusega
halduskohtu poole, kuna halduskohtul on péddevus tunnistada kehtiv regulatsioon

Pohiseadusega vastuolus olevaks ning edastada kaebus Riigikohtule menetlemiseks.!>” Kui

154 EIKo 57813/00, 03.11.2011, S.H. jt vs Austria.
155 RKHKm 21.02.2002, 3-3-1-2-02, p 1. RKUKo 10.04.2012, 3-1-2-2-11, p 63.
156 RKUKo0 06.01.2004, 3-3-2-1-04, p 27.
157 Halduskohtumenetluse seadustik (HKMS) - RT I, 23.02.2011, 3; RT I, 13.04.2016, 4. HKMS §§ 158 1g 4, 162
lg 2. Pohiseaduslikkuse jarelevalve kohtumenetluse seadus (PSJKS) - RT 12002, 29, 174; RT I, 06.05.2016, 8.
PSIKS § 9 1g 1.
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Riigikohtu hinnangul esineb kehtiva seadusandliku regulatsiooni puhul vastuolu pShidiguste
tagamise kohustusega voi on regulatsioon puudulik, on korgeimal riigisisesel kohtul padevus
tunnistada vastavad sétted voi regulatsiooni puudumine Pohiseadusega vastuolus olevateks ja
kehtetuteks. Sellise otsuse vastuvotmisega kohustaks Riigikohus iihtlasi seadusandlikku voimu

téotama vélja Pohiseadusega kooskodlas olevat regulatsiooni.

Seadusandlik vdim on Pdhiseaduse alusel pddev otsustama, kas ja milliseid valdkondi
reguleerida. Pohiseadus sétestab iihtlasi, et digusi ja vabadusi tohib piirata {iksnes kooskdlas
Pohiseadusega. Piirangud peavad olema demokraatlikus iihiskonnas vajalikud ega tohi
moonutada piiratavate diguste ja vabaduste olemust (PS § 11). Kédesoleval ajal on seadusandja
tahe asendusemadust ithiskonnas mitte aktsepteerida véljendatud KarS § 132 lg-s 1 kehtestatud
keeluga. Nimetatud séttest on Ttheselt jdreldatav ka seadusandja soov mitte lubada
surrogaatteenuse osutamist, vahendamist ega kasutamist. Siinkirjutaja jagab oiguskantsleri
poolt kaheksa aastat tagasi avatud seisukohtasid, milliste kohaselt on vastuolu pohidigustega
keelu puhul voimalik tuvastada, kuid antud juhul ei ole vdimalik teha iihest jareldust, et
eksisteerib alus surrogaatluse lubamist pohidigustele tuginedes nduda, kuivord ka pShidiguste
piiramine on soltuv seadusandja tahtest. Vaatamata sellele, et positiivset tulemust ei ole

voimalik garanteerida, ei saa kaebuse esitamist pidada pdhjendamatuks.

Eestis on regulatsiooni véljatootamise digus ja vabadus antud voimude lahususe pohimdttega
kooskdlas seadusandjale. On vaieldav, kas Riigikohus tunnistaks kehtiva keelu Pohiseadusega
vastuolu olevaks, kuivord kohus léhtub positiivsest digusest, millest tuleneb seadusandja
vabadus diguslikult lubatavate teenuste méératlemisel. Samas on iiksikisikul padevus kaebuse
esitamiseks. Igatiks kelle diguseid piirang riivab, saab KarS § 132 Ig-e 1 kehtetuks tunnistamist
taotledes kohtu poole poorduda, kuivord keelu ndol on tegemist POhiseadusega tagatud diguste
ja vabaduste realiseerimise riivega, mille seaduspérasust oleks pohjendatud kaasaaegses
tthiskonnas analiiisida. Esimeses peatiikis analiilisitud Pohiseaduse sétted vdivad olla eelnevalt
kirjeldatud noude aluseks, kuna kehtiva piirangu tottu ei ole kdigile viljatutele isikutele
voimaldatud ligipddsu teenustele, mis tagaksid diguse vabaks eneseteostuseks ja vOimaluse

kujundada téaisviirtuslik perekonnaelu vastavalt isiku subjektiivsetele soovidele.

Tasub rohutada, et fiisioloogiliselt eripdrast tingituna on mdningatel viljatutel isikutel voimalik
riigipoolseid teenuseid jéirglaste saamiseks kasutada, kuid teisel samasse vordlusgruppi
kuuluvatel isikutel mitte. Tegemist v3ib olla seega vordsuspohidiguse rikkumisega, milleks
seadusandja veenvaid argumente esitanud ei ole. Eitada ei saa, et iihel juhul oleks jarglaste

saamise protsessi lisaks tervishoiuteenuse osutajale kaasatud surrogaadi nédol ka kolmas isik,
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kuid asendusemaks olemise puhul on voimalik veenduda, kas teenuse osutamiseks on antud
vabatahtlik teavitatud ndusolek. Seega ei ole vdimalik jareldada, et surrogaadi puhul oleks
automaatselt tegemist kolmanda isiku kaitsediguse intensiivsema tagamise vajadusega, millise
osas ei oleks seadusandjal voimalik asjakohaseid meetmeid kasutusele votta. Sellest tulenevalt
on voimalik asuda iihtlasi seisukohale, et jarglaste saamiseks fiisioloogiliselt voimetuid isikuid
koheldakse kéesoleval ajal vordsuspohidigust rikkudes erinevalt, mis voib olla aluseks

konstitutsiooniliste diguste kaitseks kohtusse podrdumisel.

Siinkirjutaja hinnangul on iiksikisikul, kelle diguseid kehtiv keeld surrogaatluse osas puudutab,
pohjust poorduda individuaalkaebusega Riigikohtu poole voi halduskohtusse. Kuigi
otsustusdiguse seadusemuudatuste osas on kodanikud delegeerinud digusloojale, puudub alus
eeldamaks, et regulatsioon ldhitulevikus timber kujundamisele voetakse, kuigi vajadust
seadusemuudatuste jarele on tunnustatud. Nimetatut pohjusel, et viimasel kiimnendil ei ole
mirkimisviirseid edasiminekuid vaatamata aktiivsele diskussioonile toimunud. Pdhidiguste
realiseerimisvabadusele tuginemine on siinkohal tugevaks argumendiks. Ilmtingimata oleks
pohjendatud esitada ndue reguleerimata jéetud osas digusliku liinga kdrvaldamiseks, mis
puudutab kiesoleval ajal kdige teravamalt surrogaatturismi jirgset lapse ja vanemate diguste

kindlaks médramist ja tagamist koduriigis.

Riigikohus jirgib otsuste tegemisel objektiivset Oigust, kuna Eesti diguskord ei tunnusta
pretsedendidigust ega anna kohtuvdimule otsesdnu padevust olukorraspetsiifiliselt diglaseid
printsiipe kujundada. Samas tdstataks Riigikohtu pdhiseaduslikkuse jérelevalve menetlus
pdevakorda olulisi kiisimusi ja survestaks seadusandjat kaasaegseid muudatusi arvesse vottes
asendusemaduse absoluutset keeldu Pohiseaduse kontekstis analiilisima. Pohiseaduslikkuse
analiiiis Riigikohtu poolt voib {ihtlasi suunata seadusandjat ajakohast regulatsiooni vélja
tootama, isegi juhul, kui konstitutsioonijérelevalve korras rikkumist ei tuvastata. Oigusriigis
tuleb jaatada seadusandja padevust otsustamaks, millised teenused ja kditumine on riigis
aktsepteeritavad, mistottu on voimalik antud juhul kiisitavaks pidada pdhjendamiskohustuse
tditmist konkreetse keelu kehtestamisel. Ei saa asuda seisukohale, et absoluutne
asendusemaduse keeld on veenvalt sisustatud, pidades silmas igaiihe digust perekonnaelu
kujundamisel ja enesemiiramise vabadust. Oigusriigis peab iga pohiseadusliku diguse
realiseerimise piirangule olema esitatud asjakohane pohjendus, vastasel juhul ei ole seatud
piirang kooskolas Pohiseadusega. Riik, kehtestades piirangud asjakohaseid pohjendusi

tthiskonnale kommunikeerimata, ei saa olla digusriigi tunnustele vastav.
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3.2 Siseriikliku regulatsiooni kehtestamise vajadus

Ministeeriumite juhid, diguskantsler ning erialavaldkondade spetsialistid ei ole ndinud
pohimottelisi ega seadusandlikke takistusi, tunnistamaks surrogaatlus teatavatel tingimustel
lubatavaks, tunnustatud on vajadust regulatsioon ajakohastada ja iimber vaadata, kuivord
juriidilisi kitsaskohti voib ilmneda mitmeid. Isegi juhul, kui seadusandja ei pea vdoimalikuks
KarS § 132 1g-s 1 sidtestatud keelu kehtetuks tunnistamist, on siiski vajalik reguleerida
oigussuhteid olukorras, kus Eesti kodanikud on surrogaatluse kasutamiseks suundunud

valisriiki, kus piirangud puuduvad ning soovivad hiljem asuda jarglasega paritoluriiki elama.

Oiguse iildpdhimdtetega kooskdlas olevaks ei saa pidada surrogaatluse puhul praktiseeritavat
hetkeolukorda ning seadusandja tegevusetust regulatsiooni kaasajastamisel. Kuigi tegemist on
nii eetiliselt, sotsiaalselt kui ka oOiguslikult keerulise kiisimusega, ei saa pidada
aktsepteeritavaks, et regulatsioon jdib kehtestamata selle keerukuse ning lahendamist vajavate
kiisimuste rohkuse tdttu. Seniks ei ole seadusandja kujundanud iihest seisukohta ega seda
pohistanud, millisel alusel on Eesti elanikkonna jaoks surrogaatluse néol tegemist sedavord
eetiliselt vastuvOoetamatu teenusega, et diguskord selle lubatavaks tunnistamist kaaluma valmis
ei ole. Seega ei saa ka asuda seisukohale, et esineks mdistlik pdhjus, miks regulatsioon seni
vilja to6tamata on jddnud, kuigi probleemi olemasolu ja aktuaalsus ei ole viimase kiimnendi
jooksul vihenenud. Eesti on paljudes kiisimustes, sealhulgas reproduktiivdiguseid puudutavais,
olnud liberaalset praktikat toetav riik, mis véljendub kéesoleva teema kontekstis eelkdige IVF
ravi kdttesaadavuse ja abordidiguse tagamises. Asuda ei saa seisukohale, et Eesti elanikud
tugevalt surrogaatluse lubamisele vastu oleks, seda nii eetilistel kui usulistel pohjustel, kuivord

Eesti on iiks Euroopa vihem usklikke riike.'®

Pohiseadusega vastuolus olevaks on voimalik pidada regulatsiooni puudumist lapse parimate
huvidega arvestamise kohustuse raames. Surrogaatturismi kasutamise jirgselt puudub téna
juriidiline 14dhtekoht perekondade jaoks, kes on jirglase saanud vilisriigis lubatava teenuse
kasutamise abil. Viimaste aastate suund on nii EIK-1 kui ka teiste ritkide kohtupraktikas olnud
ithematteliselt lapse parima huvi eelisjdrjekorda asetamine kodakondsuse ja vanemlike diguste
kindlaksméédramisel. Olukorras, kus siseriiklik vastav regulatsioon puudub ning ei ole selge,
millal on riigiiileste organisatsioonide kaudu iildkehtivaid suunised vdi tugiraamistiku loomist

oodata, ei saa pidada aktsepteeritavaks Oiguslikku regulatsiooni tdielikku puudumist.

158 Riigiusk ei ole Eestis PGhiseadusega paika pandud. T. Loonet. Eesti jouab uskmatusega BBC dirmustesaatesse.
— Postimees, 01.12.2010. - http://www.postimees.ee/350842/eesti-jouab-uskmatusega-bbc-aarmustesaatesse
(17.04.2017).
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Seadusandjal oleks kohane viivitamatult 14bi mdelda ning diguskorda integreerida regulatsioon,
mille alusel on siseriiklikel kohtutel voimalik lahendada olukorrad vanemlike diguste ja lapse
pdlvnemise kindlaks médramise kiisimustes, kuivord regulatsiooni puudumine jitab kaitseta nii

legaalset teenust kasutanud vastsed vanemad kui ka nende jarglased.

Tartu Ulikooli Kliinikumi emeriitprofessor A. Tikk on meedia vahendusel avaldanud arvamuse,
et liheks perekonna edendamise ja arengu vormiks tuleks kaasajal pidada ka asendusemadust,
mis peaks olema kittesaadav neile, kel see on lastetuse viltimiseks ja harmoonilise perekonna
loomiseks ainuvdimalik viis.!>® Perekonnaelu edendamiseks ja toetamiseks on riigil mitmeid
vOimalusi. Samavord kui see hdolmab majanduslikku kindlustunnet ja sotsiaalset kaasatust
tthiskonnaellu, voib pidada riigi kohustuseks perekonnaelu toetamisel ka vdimaluste loomist

jarglaste saamiseks ehk teisisonu toetada reproduktiivoiguste realiseerimise tagamist.

Objektiivselt on mdistetav, et vaatluse all olev teema on mitmetahuline, puudutab paljude
Oigus- ja diglustunnet ning parimat lahendust, mis tunnustaks igaiihe seisukohti, ei ole voimalik
vilja todtada. Samas ei ole lkski Oiguslik regulatsioon teadaolevalt leidnud iihiskonnas
sajaprotsendilist toetust. Iga piirang voi luba puudutab kellegi diguseid ja vabadusi, tuues kaasa
diskussiooni selle diguspédrasusest. Samuti v3ib soltuvalt isiku vaadetest ndida ebadiglane
lubatavate tegude sdtestamine — niitena vOib siinkohal nimetada valikuvabadust abordi
tegemisel, mis arenenud riikides on suurel méiral voimalik, kuid sellele vaatamata leidub

teenuse kasutamisele arvukalt kriitikuid.

Moneti on vdimalik kehtivast regulatsioonist, mis sdtestab tervishoiutdotajale keelu teostada
protseduur, mille abil kantakse munarakk iile surrogaatemale, jareldada, et seadusandja tahe on
asendusemadus ithemotteliselt Eesti ithiskonnas lubamatuks tunnistada. Siinkirjutaja hinnangul
tuleb aga arvestada, et samaaegselt aktsepteerib seadusandja inimeste tegevust teenuse
kasutamiseks vilisriigis ning selle tulemusena siindinud jirglaste diguseid on riik iihel voi teisel
moel kohustatud tunnustama. Kujunenud on diguslik konflikt keelava regulatsiooni ja praktikas
aktsepteeritava kditumise vahel. Nimetatu tOstatab digustatult kiisimuse, kas kehtiv keeld ei
pruugi olla olemuslikult vastuolus aktsepteeritava tegevusega ning kas voib esinda pohjus
seadusandluse kaasajastamiseks, kuivdrd surrogaatluse kasutamise praktika on viimase kahe

dekaadi viltel mirgatavalt teistsuguse ilme omandanud.

19 A, Tikk. Arvo Tikk: eelarvamuste koidikuis asendusemadus. - Postimees, 16.06.2009. -
http://arvamus.postimees.ee/132127/arvo-tikk-eelarvamuste-koeidikuis-asendus-emadus (16.03.2017).
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Siinkirjutaja hinnangul oleks pohjendatud korrastada ja votta vastu surrogaatlust puudutav
siseriiklik regulatsioon, kui alternatiiviks on jitkata tegutsemist diguslikult hallis alas, kus
puuduvad pidepunktid v3i oodata riikideiilese vdimaliku konsensuse véljakujunemist. Riigi
jaoks oleks holpsam kaasaegset maailmapilti ning iihiskonnas kiibivaid traditsioonilisi
oiguslikke vabadusi arvestades kehtestada regulatsioon asendusemaduse ja vanemlike diguste
tunnustamiseks, kui piitida iga juhtumit lahendada olukorrast ldhtuvalt ilma valdkonda
reguleeriva Oigusaktita. Perekonnadiguslikud kiisimused vajavad arusaadavalt pdhjalikku
analiiiisi, muudatused kehtivas regulatsioonis ei saa kaasneda kergekaeliselt. Iga valdkonnas
toimuv uuendus puudutab paljusid, kui mitte isiklikult siis vOib regulatsiooni iimber
kujundamine olla puutumuses isiku diglustundega. Aktsepteeritavaks ei ole aga voimalik
pidada olukorda, kus surrogaatturism muutub jark-jargult tavapiarasemaks praktikaks, sellega
kaasnevad probleemid mdjutavad kdiki surrogaatluse osapooli ning sunnivad kohtusiisteemi
tootama vilja diglaseid lahendusi ilma juriidiliste tugipunktideta. Kuivord seadusandjal puudub
Oiguslik alus piiramaks kodanike liikumisvabadust ja teenuste kasutamise vabadust nii
litkkmesriikides kui ka véljaspool Euroopa lihtset digusruumi, ei saa pidada tdenioliseks, et
surrogaatturismi kasutamise praktika aja jooksul hddbub. Pigem on alust pidada vdimalikuks
vastupidist, kuna informatsioon teenuse kasutamise erinevate vOimaluste osas on aina
kittesaadavam ja ilevaatlikum. Seda eelkdige meedia kaasabil, kes vahendab isiklikke
kogemusi ja soovitusi vilisriigis surrogaatteenuse kasutamise kohta,'®® innustades seelibi ka
neid, kes ei pruugi olla vélisriiki reisimist jdrglase saamise alternatiivina kaalunud. Seadusandja
poolne juhiste viljatodtamine tagaks seevastu Oigusselguse ning voimaluse reageerida

surrogaatturismile kui ndhtusele kdigi osapoolte parimaid huvisid silmas pidades.

Samuti tekib valdkonda siiviti analiilisides kiisimus, kas kehtiv digusselgusetus ei too last
soovivatele isikutele kaasa varjatud sanktsioone. Olukorras, mil vanemate digused jérglase
suhtes ja lapse périlikkus koduriigis tunnustamata jéetakse, ei ole tegemist surrogaatluse keeldu
tagava meetmega. Pigem on voimalik teguviisi késitleda alusetute ebamugavuste pohjustamise
ja karistusena keelust iile astumiseks vdimaluse leidmise eest. Hetkeks, mil last soovinud
vanemad surrogaadi vahendusel siindinud lapsega kodumaale naasevad, on koduriigis kehtivast
keelust juba iile astutud. Edasine tegevus, mille raames keeldutakse voi muudetakse tarbetult

keeruliseks vanemlikke diguste ja lapse périlikkuse tunnustamine voi lapsele kodakondsuse

160 K-T. Tigasson. Keelatud emadus. Kolm eestlannadest dde otsustasid Riias lapse teha. — Eesti Ekspress,
01.04.2015. - http://ekspress.delfi.ee/elu/keelatud-emadus-kolm-eestlannadest-ode-otsustasid-riias-lapse-
teha?id=71135887 (13.04.2017); R. Joerand. Eesti naised sdidavad vélismaale asendusemadelt lapsi saama. —
Pealinn, 02.11.2015. - http://www.pealinn.ee/koik-uudised/eesti-naised-soidavad-valismaale-asendusemadelt-
lapsi-saama-n155982 (19.04.2017).
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andmine, ei saa enam teenuse kasutamist vilisriigis dra hoida ning rikub iiksnes lapse ja
vanemate diguseid. Kirjeldatud teguviis on autori hinnangul iihest kiiljest vastuolus seadusandja

kohustusega todtada vilja kohane diguslik regulatsioon, olles samas pdohjendamatu.

3.3 Surrogaatluse oOigusliku regulatsiooni vilja tootamise solmkohad kaasaegses

maailmas

Regulatsiooni loomisel tuleks siinkirjutaja hinnangul esmalt ldhtuda kiisimusest, millist
valdkonda seadusandja reguleerima asub. Kui tunnistada kehtetuks KarS § 132 1g-s 1 sisalduv
absoluutne keeld, tuleks tootada vilja ning kooskolastada erialaspetsialistidega seadusandlus
surrogaatteenuse osutamiseks, moelda 14bi selle finantseerimise korraldus ning surrogaatluse
vormid, mida riigisiseselt lubatavaks tunnistada, nditeks kas lubada iiksnes altruistlikku

surrogaatlust, traditsioonilist vOi gestatsioonilist asendusemadust.

Teiseks regulatsiooni kujundamisel otsustamist vajavaks aspektiks on vanemlike &iguste
tekkimine ja tunnustamine, mille raames tuleb otsustada isikute siinnitunnistusele kandmise
kord ning surrogaadile tagatud digused, nende tekkimine ja 1dppemine lapse suhtes. Kui nditeks
Venemaal tunnustab seadusandja surrogaadi absoluutset digust pérast siinnitust laps teda
soovinud vanematele iile andmata jitta,'é! siis Gruusias ei ole asendusemale tagatud lapse
hilisemas elus osalemiseks mingeid diguseid ning ta kohustub tsiviildigusliku lepingu alusel
lapse pdrast stinnitust loovutama voi riskib lepingust tulenevate nduete esitamisega enda

suhtes.'®?

Kui regulatsioon kasitleks vanemlike diguste tekkimise protsessi surrogaatteenuse osutamisest
eraldiseisvana, oleks diguslik raamistik tagatud muuhulgas olukordades, kus surrogaatturismi
kasutanud vanemad lapsega kodumaale naasevad, mitte {iksnes siseriikliku teenuse osutamise
korral. Kaheks jagunev regulatsioon sarnaneks Uhendkuningriikides kehtiva korraga, kus
vanemlike diguste iilekandmine surrogaadilt last soovinud vanematele toimub analoogselt
lapsendamisega, kuid lihtsustatud korras.'®® Siinkirjutaja hinnangul oleks otstarbekas kaht
aspekti — surrogaatluse kui teenuse kittesaadavuse korraldamist riigisiseselt ja vanemlike
oiguste tekkimise korda — kisitleda ja reguleerida eraldiseisvatena, et vanemlike Oiguste
kujunemise regulatsioon oleks rakendatav ka surrogaatturismi jérgsete vaidluskiisimuste
tekkimisel. Surrogaatluse eesmérgil vilisriiki reisimine voib jddda kasutatavaks praktikaks

keelava regulatsiooni kehtetuks tunnistamise jargselt, kui isiku sooviks on kasutada teenuseid,

161 Euroopa Parlament, 1k 53.
162 N, Kariauli, 1k 218.
163 Buroopa Parlament, 1k 62.
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mis teistes riikides lubatavad, kuid koduriigis keelatud on. Samuti vOib surrogaatlus olla
vilisriikides majanduslikult kittesaadavam, mistottu tuleks seadusandluse véljatodtamisel
arvestada, et regulatsiooni oleks voimalik rakendada ka surrogaatturismi jéargselt.
Surrogaatturismi praktikat olemuslikult piirata voimalik ei ole, mistottu tuleb seadusandjal

kaaluda lahendamist vajavate olukordade puhuks diguslike juhiste loomist.

Lapse oiguste kaitse peab siinkohal olema igas olukorras tagatud, kuivdrd see on prioriteediks
nii siseriiklike kui riigiiileste Oigusaktide alusel. Keeruliseks vOib osutada kiisimuse
lahendamine olukorras, mida on Uhendkuningriikide kohtud pidanud varasemalt lahendama.
Kui surrogaadile on makstud teenuse eest tasu, mida siseriiklik digus ei aktsepteeri, kuidas
tuleks toimida lapse pdlvnemise ja vanemadiguste tunnustamise korral. Oigeks tuleb pidada
Uhendkuningriikide kohtus!'®* antud seisukohta, mis seab esikohale lapse parima huvi
arvestamise ega ole jatnud vanemlikke Oiguseid teenuse eest rahalise tasu maksmise tottu
tunnustamata. Arvestada tuleb {ihtlasi, et kui kommertsiaalne surrogaatlus on riigis, kus teenust
kasutati, seaduslik, tunnistaks siseriiklik kohus vanemlike diguste tunnustama jatmisega {ihtlasi
taunitavaks vélisriigis kehtiva seadusandluse teenuse osutamisel. Sellega sekkuks kohus
vilisriigi suverddnsusesse oigusliku regulatsiooni kehtestamisel, mida ei ole samuti voimalik

Oiguspéraseks pidada.

Peatudes surrogaadi Oiguste tagamise vajadusel, on olulisel kohal teavitatud nousoleku
andmine, millega teenuse osutaja kinnitaks informeeritust terviseriskidest ja muudest
surrogaatlusega kaasnevatest tagajirgedest.!> Arvestades vajadust elimineerida vdimalus
surrogaate teenuse osutamiseks survestada voi muul viisil ekspluateerida, peaks tagatud olema
psiihholoogiline ndustamisteenus, mis iihtlasi tuvastaks potentsiaalse surrogaadi emotsionaalse
valmisoleku lapsest hiljem loobumiseks. Regulatsioon peaks hdolmama lahendusi osapoolte
vaidluse lahendamiseks pdrast lapse siindi, mis tagaks jarglase diguste kaitse parimal viisil,

hinnates siinjuures, kas Eesti diguskord voiks tunnustada surrogaadi vanemadiguste tekkimist.

Arenenud riikides on kujunenud vdrdlemisi konsensuslikuks seisukohaks, et kauplemise
eesmirgil teenuse osutamine inimkeha kasutamise kaudu ei ole aktsepteeritav, millest annab
tunnistust asjaolu, et kommertsiaalset surrogaatlust aktsepteerivad iiksikud riigid. Tunnustatud
seisukohaks voib iihtlasi lugeda, et lapse eest rahalise hiivitise maksmine ei ole eetiline, kuivord
tegemist on indiviidiga, kes on iseseisev diguste ja vabaduste kandja ega saa olla omand. Vaid

iiksikud riigid lubavad kaasajal kommertsiaalset surrogaatlust ning kuigi pohidiguste

164 Samas, 1k 62.
165N, F. Bromfield, K. Smith Rotabi, 1k 128.
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realiseerimise ja privaatautonoomia seisukohalt on ldhenemine pdhjendatav, tdstatab
kommertsiaalne surrogaatlus vastuseta kiisimusi. Eelkdige kuidas tagada, et surrogaat ei
osutaks teenust liksnes majandusliku sundolukorra tottu voi lisavahendite teenimise eesmérgil,
muutes selliselt oma keha objektiks ega oleks sunnitud teenuse osutamisele kolmandate isikute
poolt. Altruistlik surrogaatlus eeltoodu kontrastiks on olemuslikult isetutele eesmirkidele viitav

ega pOhjusta eetilisi vaidluseid seoses inimkeha tasu eest kasutamisega.

Siinkohal vdib vastuargumendiks tuua vilja, et elame liberaalseid vaateid ja otsustamisvabadust
toetavas maailmas. Kui naine on fiilisiliselt selleks vOimeline ja soovib surrogaatteenuse
osutamisega majanduslikku kasu teenida, voiks véita, et seadusandjal puudub pdhjus piirata
lepinguvabadust ja isiku Oigust otsustada oma keha kasutamise iile. Samuti on voimalik
argumenteerida, et teenuse osutamise eest oleks surrogaadile mdistliku tasu maksmine
Oigustatud. Asendusema votab vabatahtlikult enda kanda lapseootusega kaasnevad
ebamugavused ja terviseriskid, surrogaadil voib iihtlasi esineda vajadus to6turult eemal viibida.
Eesti Oigusest tulenevalt voib lapseootel naine valida, kas rasedus- ja siinnituspuhkust
kasutada,'® kuid tiiskohaga tddtamise jitkamine vdib kanda terviseriske nii raseda kui lapse
jaoks. Vilja toodud argumente tuleb seadusandjal hinnata vastukaaluks kohustusele vilistada
inimkeha ja —olendi kaubandustehingu objektiks muutumisele ja surrogaadi voimalikule

teenuse osutamisele survestamisele.

Siinkirjutaja  hinnangul ei ole eeltoodud argumendid piisavad, vdimaldamaks
kommertsionaalse surrogaatluse lubatavaks pidamist. Rahalise kasu teenimise lootuses ei saa
vilistada, et surrogaadiks olev naine on sunnitud teenust osutama majandusliku ebarahuldava
seisukorra tottu, kolmanda isiku survel voi dhvardusel. Teisisonu puudub samavord efektiivne
voimalus tagada kontroll surrogaadi motiivide osas, kui teenuse eest on voimalik teenida
markimisviérset tasu, mistottu ei saa vilistada teenuse osutamist liksnes drilisel eesmérgil.
Kontrollimise vdimatuse tottu kaalub vajadus tagada indiviidi diguste igakiilgne kaitse liles
valikuvabaduse oma keha rakendamisel ja privaatautonoomia teostamisel. Kommertsionaalse
surrogaatluse lubatavaks tunnistamist ei saa pidada véltimatult vajalikuks pdhidiguste

realiseerimise tagamisel.

Asendusemaduse lubatavus ning selle kasutamise viisid on seadusandjal vdimalik
inkorporeerida kunstliku viljastamise ja embriiokaitse seadusesse, kuivord tegemist on

olemuslikult samasse reguleerimisalasse kuuluvate teenustega isikutele, kes vajavad jarglaste

166 Toolepingu seadus (7LS) § 59 1g 1-3. RT 12009, 5, 35; RT I, 07.12.2016, 12.
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saamisel meditsiinilist kaasabi. Eraldi seaduse viljatdotamine surrogaatluse tarbeks ei ole
vajalik, kuna Eestis diguskorras eksisteerib digusakt, mis kehavilise viljastamise alternatiive
késitleb. Tunnistades surrogaatluse lubatavaks, on vajalik tdiendavalt analiiiisida asendusema
ja vanemaks saada soovivate isikute vahel sdlmitava teenuse osutamise lepingu olemust.
Tegemist on eradigusliku lepinguga, mis ei sarnane klassikalisele poolte vahel sdlmitavale
késunduslepingule mitmetel pohjustel. Surrogaadil ei ole vdimalik garanteerida kokkuleppe
objektiks olevat tulemust, vilistada ei saa ettenfigematute juhtumite esinemist. Lepingu
objektiks on eraldiseisev subjektiivsete Oiguste ja kohustuste kandja, mistottu on lepingu
paigutamise voimalikkus kehtivas Giguskorras olemasoleva regulatsiooni alla kiisitav ning

vairib tdiendavat diguslikku analiitisi.

Vanemlike Oiguste juriidilist tekkimist on vdimalik reguleerida eraldiseisva digusaktiga voi
alternatiivselt perekonnaseaduse tdiendamise kaudu. Siinkirjutaja hinnangul oleks pohjendatud
luua pigem eraldiseisev regulatsioon, kuivord nimetatu peaks iihtlasi olema kohaldatav
juhtumite puhul, kui last soovinud vanemad on kasutanud surrogaadi teenuseid vilisriigis.
Rohutamist vajab, et vanemliku korra juriidiliseks kindlaks méadramiseks digusakti loomine on
vajalik sOltumata asjaolust, kas seadusandja otsustab siseriiklikult surrogaatluse lubatavaks
tunnistada. Seda pohjusel, et kidesoleval ajal puudub asjakohane seadusandlus, millest kohtul
oleks surrogaatturismi kasutamise jirgselt voimalik vanemlike diguste kindlaksmédramisel
lahtuda. Kas eelistada tuleks eraldiseisvat regulatsiooni voi kehtiva seadusandluse tdiendamist,
on mahukamat analiiiisi vajav kiisimus, millele kdesolevas magistritods 10plikku vastust anda

el ole vOimalik.

Kui seadusandja on valmis surrogaatluse teatavatel tingimustel lubamist kaaluma, ei tohiks jitta
tdhelepanuta vajadust perekonnaseaduse muutmiseks seoses vanemate moistete sisustamisel.
Surrogaatluse 14bi siindinud jirglase puhul ei ole vdoimalik rakendada ema definitsiooni, kes
kehtiva perekonnaseaduse kohaselt on lapse siinnitanud naine. Isaduse tuvastamise osas ei saa
jadda tiksnes geneetilise suguluse tuvastamise juurde, kuivord surrogaatluse abil siindiv laps ei
pruugi olla kummagi last soovinud vanemaga geneetiliselt seotud, kasutada on vdimalik nii
munaraku- kui ka seemneraku doonorit. Vanemate mdistete defineerimisel tuleks seega kaaluda
moistete laiendamist kavatsusliku voi tahtest kantud vanemluse osas, kuivord asendusema
voimaldab saada lapse paaril voi isikul, kes last soovib, kuigi jarglane ei pruugi olla temaga

geneetiliselt seotud.'®” Oluline on iihtlasi mirkida, et tahtest kantud vanemaks saamine on ka

167 M. Fries, 1k 216.
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tdnases Oigusruumis adopteerimise kaudu aktsepteeritav, kuivord adoptiivvanemad ei ole

praktikas valdavalt lapsendatavaga geneetilises seoses.

Eraldiseisvat tdhelepanu véarivaks aspektiks on asjaolu, et vélisriikides voib surrogaatteenuse
kasutamine ning seeldbi lapse saamine lubatav olla samasoolistele paaridele, kes hiljem
perekonnana Eestisse elama asuda soovivad. Kui siseriiklik regulatsioon tunnustab diguslikus
mottes samasooliste kooselu, mis kéesoleval ajal ei ole kiill sajaprotsendiliselt konsensust

leidnud, kuid liigub viimaste arengute valguses aktsepteerimise suunas'¢®

ning samasooline
paar naaseb surrogaatturismi kasutamise jargselt péritoluriiki, kas seadusandjal oleks
pohjendatud voi Oigustatud samasoolistest vanematest koosnevaid perekondasid seadusega
teistest sama teenust kasutanud paaridest eristada ning millistel kaalutlustel. Tegemist on
tihiskonna traditsioonide muutumisest tuleneva pohjalikumat késitlemist vajava juriidilise

dilemmaga, millele kdesoleva t66 raames iihest vastust anda vdimalik ei ole.

Kuigi seadusliku regulatsiooniga kaitse tagamisel peab esmajoones arvestama lapse parima
huviga, tuleb siiski votta arvesse kodigi kolme pohilise osapoole diguseid - nii surrogaadi, lapse
kui ka last soovivate tdiskasvanute. Kuivord tegemist on mitmepoolsete digussuhetega, tuleb
regulatsiooni viljatootamisel arvestada kdigi diguste ja huvidega, seadmata samas ebavajalikke
piiranguid teenuse osutamisele ning olles vaba moraalsete hinnangute omistamisest igaiihe

valikutele.

Eeltoodust ndhtuvalt on surrogaatluse osas regulatsiooni kujundamise ja véljatootamise puhul
tegemist interdistsiplinaarse ning kompleksse valdkonnaga. Keelava regulatsiooni
seadusandlusest kaotamine tooks kaasa nii eetilisi, meditsiinilisi kui ka perekonnadiguslikke
kiisimusi puudutava diskussiooni, mistdttu on viltimatult vajalik parima lahenduse
saavutamiseks kaasata Oigusloome protsessi vastavate valdkondade spetsialistid. Pidades
silmas argumente pohidiguste tagamise kohustuslikkusest, absoluutse surrogaatluse keeluga
kaasnevatest ebamdistlikest tagajirgedest surrogaatturismi nédol ning seadusandja kohustust
tegeleda Oigusloomega mdiéral, mis vilistaks Oiguslike liinkade esinemise, on vdimalik

jareldada, et tina kehtiv diguslik regulatsioon ei vasta enam lihiskonna ootustele ja vajadustele.

168 .. Lass, M. Kaasik. Notar kooseluseadusest: kohtupraktika peab tiitma poliitikute jietud liingad. — Eesti

Rahvusringhéiling, 25.01.2017. - http://www.err.ee/58 1385/notar-kooseluseadusest-kohtupraktika-peab-taitma-
poliitikute-jaetud-lungad (19.04.2017).
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KOKKUVOTE

Surrogaatluse ehk asendusemaduse all mdistetakse teenust, mille raames naine, kes
viljastatakse meditsiinilisi kehaviliseid meetodeid kasutades, annab etteulatuvalt ndusoleku
stindivast lapsest loobumiseks jarglast soovivate isikute kasuks. Surrogaatluse kasutamisest on
eelkodige huvitatud isikud, kes on fiisioloogilistel pohjustel jarglaste kandmiseks voimetud, kuid
leidub ka neid, kes soovivad teenust kasutada sotsiaalsetel pdhjustel. Meditsiiniliselt on
asendusemadus vdimalik alates 1980. aastatest, kuid vaatamata sellele on tegemist vastuolusid
pohjustava mitmetahulise teenusega, mille aktsepteeritavuse osas konsensust {ihiskonnas ega

rahvusvahelisel tasandil saavutatud ei ole.

Juriidiliselt on surrogaatlusel puutumus nii era- kui ka avaliku digusega, tehingu osapoolteks
on lisaks surrogaadile ja vanemaks saada soovivatele isikutele tervishoiuteenuse osutajad ning
teenust vahendavad organisatsioonid. Globaliseeruvas maailmas on eeltoodule lisandunud
piiriiilesuse ja rahvusvahelisuse komponendid. Oiguslikke vaidluseid pdhjustavad probleemid
on teravalt esile kerkinud seoses rahvusriikide erinevate hinnangutega surrogaatluse kui
praktika lubatavusele siseriiklikus regulatsioonis, mis ulatuvad teenuse osutamise

kriminaliseerimisest tdieliku tolerantsini soovitud lapse sootunnuste valikul.

Surrogaatlus on kujunenud rahvusvaheliseks fenomeniks, mis ei jdd siseriiklikus diguses
kehtiva keelu tottu kéttesaamatuks. Ténu litkumisvabadusele on igaiihel voimalik teenuse
kasutamiseks vilismaale suunduda, kuivord seadusandjal puudub pddevus isiku oOiguste
piiramiseks véljaspool riigi jurisdiktsiooni. Kuna leidub riike, kes surrogaatluse konkreetsetele
tingimustele vastamise korral kittesaadavaks on muutnud, on last saada soovivate isikute jaoks
kujunenud iiheks vOimaluseks surrogaatturism, mille raames reisitakse jirglase saamiseks
asendusema abil vilisriiki. Surrogaatturismiga kaasnevad piirideiilesed kiisimused teenuse
kasutamise lubatavuse, lapse pdrilikkuse ja vanemlike diguste juriidilise tunnustamisega
péritoluriiki naasmisel, milliste lahendamiseks nii rahvusvahelisel kui ka siseriiklikul tasandil

tdnases Oiguskorras lahendused puuduvad.

Magistritod eesmargiks seati leida vastus kiisimusele, kas Eesti diguskorras kehtiv absoluutne
asendusemaduse keeld on kooskdlas pohiseaduslike diguste ja —vabadustega. Selle raames
analiitisiti Uihtlasi, kas tiksikisikul, kes muul viisil jarglaste saamiseks vdimeline ei ole, v3ib
esineda alus poordumaks kohtu poole, ndudes surrogaatlust keelava regulatsiooni kehtetuks
tunnistamist, tuginedes pohidiguste realiseerimise vOimatusele. Teisalt oli magistritdd

eesmargiks tOstatada kiisimus, kas seadusandja tahe teenuse osutamist piirata on kiillaldaselt
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pohjendatud ning praktikas realiseeruv. ToO iiheks suunaks valiti valisriikide oiguslike
regulatsioonide vOrdlus, eesmidrgiga kajastada alternatiive surrogaatluse lubatavaks
tunnistamisel ja analiiiisida, milline praktika voiks Eesti diguskorra iimberkujundamisele
potentsiaalselt eeskujuks olla, kui seadusandja peaks pohjendatuks surrogaatluse

legaliseerimist.

Seadusandjal lasub kohustus tagada vdimalused pohidiguste ja —vabaduste realiseerimiseks.
Taisvaartusliku perekonnaelu kujundamise ja vabaduspdhidiguse seisukohalt on kohustuse
sisuks kindlustada iihetaoline Oigus otsustada jirglaste saamise valiku ja viiside iile ilma
seadusandja moraalse hinnanguta. Keeld saada surrogaatluse abil jdrglasi riivab vanemaks
saada soovivate isikute pohidiguseid intensiivselt, vélistades vOimaluse tdisvairtusliku
perekonnaelu kujundamiseks ja vabaks eneseteostuseks. Pohidiguste realiseerimise
voimaldamiseks vOib seadusandjal esineda kohustus kaalumaks surrogaatluse lubatavaks
tunnistamist, arvestades muuhulgas, et surrogaatturismi kasutamise vOimaluste tottu ei ole
siseriiklikult kehtiv keeld praktikas realiseeruv ning piirangu eesmérgina esitatud pohjendus ei

ole seega saavutatud.

Vordsuspohidiguse tagamiseks tuleb seadusandjal kaaluda teenuse kittesaadavaks muutmist
ritkliku tervishoiuteenuse osutamise raames, pidades silmas, et muud kehaviélise viljastamise
vOimalused on hdlmatud tervishoiuteenuste kataloogis. Analiiiisides vorreldavate gruppidena
naisi, kes ei ole jarglase eostamiseks meditsiiniliselt voimelised ning neid, kes terviseseisundist
tulenevalt on raseduse kandmiseks voimetud, saab jéreldada, et seadusandja voib olla rikkunud
vordse kohtlemise pohimotet. Esimesse gruppi kuuluvatele isikutele on riikliku rahastuse toel
kehavilise viljastamise teenuse kittesaadavus tagatud, kuid lapse kandmiseks voimetute naiste
jaoks on surrogaatlus tunnistatud seadusevastaseks. Kdesoleval ajal puudub veendumus, kas
seadusandja on taganud surrogaatluse keelustamisega fiisioloogiliselt jirglaste kandmiseks
vOimetutele naistele POhiseadusest tulenevate diguste realiseerimisel vordvéarsed voimalused
tiisvaartusliku perekonnaelu vabaks kujundamiseks ja eneseteostuseks. Eeltoodust tulenevalt
voib tegemist olla seadusandja poolse isikute erineva kohtlemisega reproduktiivoiguste
realiseerimise voimaldamisel, mida digusriigis mdjuva pdhjenduseta aktsepteeritavaks pidada

el saa.

Seadusandja kohustuseks on regulatsiooni kehtestamisel pdhjendada, miks kaalub piirangu
seadmise vajadus iiles isiku pohidigustesse sekkumise. Surrogaatluse keelustamisel on
diguslooja pdhjendanud regulatsiooni kehtestamist vajadusega vilistada inimkeha tasu eest

kasutamine ning lapse vdimalik muutumine kaubandusobjektiks. Viidatud pohjendust ei ole
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voimalik pidada kiillaldaseks, vottes arvesse, et teenus on vilisriikides kéttesaadav ning
Oigusliku  regulatsiooni ja  kontrollmehhanismide loomise teel on  vdimalik
ekspluateerimisriskid viia miinimumini, tagades samas pdhidiguste realiseerimise voimalused.
Oigusnormid, mis sitestavad keelatud ja lubatavad teod ning vdivad seeldbi riivata isiku
vOimalusi pohidiguste teostamisel, peavad olema siinkirjutaja hinnangul veenvalt sisustatud
ning tihiskonnaliikmetele kommunikeeritud. Kehtiv keeld surrogaatluse osas ei ole kaasaegse
ithiskonna vdimalusi ja surrogaatluse viélisriikides kasutamise praktikat silmas pidades
seadusandja poolt ammendavalt pohistatud. Samuti ei saa asuda seisukohale, et keeld aitaks

saavutada soovitud eesmaérki, kuivord teenus on piiriiileselt kéttesaadav.

Ténases oOigusruumis puudub iihtlasi ldhtekoht surrogaatturismi olukordadest tulenevate
kiisimuste lahendamiseks vanemlike diguste tunnustamisel. Kohtuvdoimul puudub juriidiline
alus, millele tuginedes oleks vdimalik otsustada vanemlike diguste kindlaksmadramise iile ja
lahendada jérglase pdlvnemise kiisimused. Regulatsiooni puudumine rikub lisaks last soovinud
vanematele intensiivselt ka surrogaatluse abil siindinud lapse diguseid, kuivord surrogaatluse
abil vilisriigis siindinud laps voib jddda juriidiliselt vanemate ja kodakondsuseta, mis ei ole

kooskdlas kohustusega arvestada lapse parimate huvidega.

Isikul, kelle diguseid karistusseadustiku kehtiv piirang asendusemadusteenuse kasutamiseks
riivab, on digus regulatsiooni kehtetuks tunnistamise ndudega p6drduda halduskohtu poole, kel
on pidevus tunnistada kehtiv regulatsioon voi selle osaline puudumine Pohiseadusega
vastuolus olevaks ning edastada kiisimus Riigikohtule menetlemiseks. Igaiihel on iihtlasi
voimalus esitada Riigikohtule konstitutsiooniliste diguste kaitseks individuaalkaebus, kui muud
voimalused pohiseaduslike diguste kaitsmiseks puuduvad vdi on ammendatud. Saavutatavaid
tulemusi prognoosida on voimatu, kuna jaatada tuleb seadusandliku voimu padevust digusliku
regulatsiooni kujundamisel, kuid tdusetuda vdib kiisimus pdhiseaduslike diguste piirangu
pohjendatuse osas. Lisaks ei ole vdimalik surrogaatluse keeldu vaadelda lahusolevana kéibivast
praktikast, mis tOstatab vajaduse hinnata, kas kehtiv keeld on soovitud tulemuse saavutamiseks

eesmdrgipérane ja proportsionaalne.

Teenuse, mille seadusandja on soovinud lubamatuks tunnistada, kasutamist vilisriikides ei ole
voimalik siseriikliku regulatsiooniga piirata ega takistada. Samuti ei ole kehtiva regulatsiooni
pinnalt vodimalik surrogaatturismi kasutamise jargselt tekkida voivaid kiisimusi {iheselt
lahendada. Seadusandjal lasub seega kohustus tootada vélja regulatsioon, mis tagaks diguse
rakendajatele ja vanemaks saada soovinud isikutele digusliku selguse olukordades, kus jérglane

on siindinud surrogaatturismi kasutamise teel. Erinevate riikide diguslike regulatsioonide
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vordlemise tulemusena on voimalik jéreldada, et diguskorras esineb kaasaegseid voimalusi
hinnates vajadus kaheks jaguneva regulatsiooni jirele sarnaselt Uhendkuningriikides kehtiva
oigusliku regulatsiooniga, juhul kui seadusandja on valmis kaaluma surrogaatluse lubatavaks

tunnistamist.

Surrogaatluse lubatavaks tunnistamise kasuks radgib argument, et leidub isikuid, kelle jaoks on
tegemist meditsiiniliselt ainsa vdimalusega jdrglaste saamiseks, mistdttu riivab surrogaatluse
absoluutne keeld nimetatud indiviidide pohidiguseid. Seadusandjal on pddevus muuta teenus
kattesaadavaks iiksnes kirjeldatud isikutele ning vélistada olukorrad, kus naine sotsiaalsetel
kaalutlustel rasedust kanda ei soovi. Selline ldhenemine oleks kooskodlas pohimottega, et
teenuse kasutamine on lubatav {iksnes tervisliku seisundi ndidustuse ilmnemisel. Arvestades
kommertsiaalse surrogaatlusega kaasneda voivaid tagajargi, nditeks kaubandusvorgu tekkimine
ja asendusemade é&rakasutamise risk, ei saa pdhjendatuks pidada teenuse lubatavaks
tunnistamist rahalise tasu eest. Altruistliku teenuse osutamise puhul samavéairseid
vastuargumente esile tuua vdimalik ei ole, kui tunnistada lubatavaks tliksnes lapse kandmisega

seonduvate maistlike kulutuste hiivitamine.

Surrogaatluse regulatsioon oleks voimalik inkorporeerida kehavilise viljastamise ja
embriiokaitse seadusesse. Kuna asendusemadusteenuse osutamine nduab eradigusliku lepingu
sOlmimist surrogaadi ja last soovivate isikute vahel, oleks asjakohane praktika lubatavaks
tunnistamisel analiiiisida, kas voladigusseaduses vOib esineda vajadus eriliigilise teenuse
osutamise lepingu regulatsiooni jérele voi on kohaldatav kehtiv kdsunduslepingu regulatsioon.
Teenuse lubatavaks tunnistamise puhul tuleks {htlasi laiendada perekonnaseaduse
regulatsioonis ema ja isa defineerimise aluseid, kaaludes iihe voimalusena vanemaks saamist

tahtest kantuna.

Eraldiseisva digusakti jirele esineb vajadus vanemlike diguste tekkimise korra osas. Juriidiliselt
saavad eeskujuks olla adopteerimist reguleerivad sdtted, kuid olemuslikult voiks tegemist olla
lihtsustatud versiooniga kohtulikust lapsendamise protseduurist. Seda pohjusel, et surrogaadi
abil vanemaks saades on paljudel juhtudel tegemist vdhemalt {ihe last soovinud vanema
geneetilise jarglasega. Samuti tuleks tervishoiuteenuse osutajal last soovivate isikute sobivust
ja valmisolekut vanemaks saamisel hinnata juba faasis, kui hinnatakse surrogaatteenuse
kasutamise vajadust ja selleks loa andmist. Reguleerides vanemlike diguste kindlaks médramise
eraldi korrana, peab arvesse vOtma, et regulatsioon oleks rakendatav ka piiriiilese
surrogaatteenuse kasutamise jirgselt, kuna siseriiklikult teenuse osutamise lubatavaks

tunnistamine ei kindlusta, et piirideiilene asendusemaduse kasutamine 16ppeb.
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Rohutada tasub eeltoodud kaheosalise reguleerimise vajaduse puhul, et viimati kirjeldatud
vanemlike diguste kindlaks méddramise korra jérele esineb vajadus isegi juhul, kui surrogaatlust
siseriiklikult lubatavaks ei tunnistata. Kdibiv praktika, kus surrogaatturismi kasutamise jargselt
puudub 0Oiguslik raamistik lapse juriidiliste vanemate kindlaks méaaramiseks ja riikidetileselt ei
ole konsensust valisriigi siinnidokumentatsiooni tunnustamise osas, ei taga vaidluste tekkimisel
kohtule pidepunkte, millest otsuse tegemisel ldhtuda. Jéttes aga vanemlikud digused kohtulikult
tunnustamata niiteks puuduoleva dokumentatsiooni tdttu, voib laps jddda kodakondsuse ja
perekonnata. Kirjeldatud olukord ei ole kooskolas kohustusega tagada lapse parimate huvide

kaitse, mistottu ei saa asjakohase regulatsiooni puudumist aktsepteeritavaks pidada.

Riikideiilese regulatsiooni loomise vdimalikkus on kiisimuse all olnud viimase dekaadi viltel,
kuid ténini ei ole joutud konsensusele, kas rahvusvaheline konventsioon peaks olema suunatud
ritkidevahelisele koost66 edendamisele voi tagama iihtse surrogaatluse regulatsiooni. Kuivord
iiksmeelt ei ole kiimnendi viltel saavutatud voimaliku digusliku regulatsiooni olemuse osas, ei
saa pidada kdesoleval ajal tdenéoliseks, et 1dhitulevikus piiride lilese surrogaatluse regulatsioon
tekkimas on. Sestap tasub eelkdige keskenduda siseriikliku regulatsiooni analiiiisimisele ning

vajadusel kaasaajastamisele.

Eeltoodu pinnalt on véimalik asuda seisukohale, et Eesti diguskorras esineb vajadus tdiendava
regulatsiooni loomise jérele seoses vanemlike Oiguste kindlaks médramise korraga. Vottes
arvesse kaasaegse maailma voimalusi kasutada siseriiklikult keelustatud teenuseid valisriigis
ning kehtiva regulatsiooni pdhjendatuse ebapiisavust, on iihtlasi asjakohane kaaluda
surrogaatluse puhul kehtiva nulltolerantsi osas senise seisukoha muutmist, tagamaks koigi
surrogaatluse osapoolte pohiseaduslikud digused. Kéesoleval ajal voib 6elda, et fiisioloogiliselt
jarglaste kandmiseks voimetute naiste pohidiguseid on surrogaatluse osas kehtiva keeluga
ritvatud ning seadusandja poolt esitatud pohjendused piirangu seadmiseks ei anna alust

pidamaks pohidiguste riivet mojuvalt pohistatuks.
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SURROGACY AS A CONSTITUTIONAL RIGHT AND CHALLENGES ARISING
FROM SURROGACY TOURISM

Abstract

Different forms of infertility are not uncommon in the modern world, where people choose to
become parents later in life. Developments in modern reproductive medicine have resulted in
various alternatives for infertile couples, one of which is surrogacy that is not available in all
countries, though it has been medically possible for almost three decades. There exists no
consensus over the ethical and legal admissibility of the practice domestically and

internationally.

Herein Master’s thesis is divided into three main chapters with each containing of subchapters.
The first section focuses on the definition of surrogacy, its meaning as a constitutional right and
the practice of surrogacy tourism. The second chapter attempts to give a brief overview of legal
regulation of surrogacy both in Estonia and in different countries, where surrogacy has been
legalized. The comparison of other countries legal regulations has not been comprised of solely
European countries, in order to enable sufficient overview and to reflect different standpoints,
as only seven countries in European region have implemented at least partial legal regulations
on surrogacy. The third chapter aims to answer the hypothesis proposed in the introduction and
explains how an influenced individual is capable of defending ones constitutional rights in
court. The last section also gives an overview of the most important questions that must be kept
in mind when creating a legislative regulation for surrogacy services and attempts to suggest

which legal acts should be altered at the same time.

Surrogacy can be defined as a practice where a surrogate mother becomes or is medically made
pregnant with a definite knowledge and intention to hand the child over to the intended parents,
who are unable to have a child. The need for surrogacy service becomes evident when a woman
is unable to bear a child, though the service can also be desired by people who do not want to
become pregnant for social reasons, for instance when on woman does not want to be excluded
from working life or bear the changes that are an inevitable part of pregnancy. Surrogate mother
can be genetically linked to the child (traditional surrogacy), but modern medicinal technology
enables the child to be the biological descendant of the intended parent or parents, it is possible
a women can still produce viable gametes, but is physiologically unable to bear pregnancy

(gestational surrogacy).
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Reproductive rights are considered to be part of the fundamental rights catalogue in modern
law. The constitution of Estonia refers to right of biocomplete family and private life, freedom
to make decisions concerning ones choices and equality. The aforementioned rights and
freedoms must be granted to all residents free of moral judgement and on equal grounds. If the
national law distinguishes between its residents rights, for example forbidding particular
practices, it must be done on compelling reasons, which are considered to be of greater
importance than the constitutional rights of an individual. Surrogacy as a form of reproductive
options available to us nowadays, is one of many choices that are available to people wanting

to become parents.

Domestic legal regulations on surrogacy differ widely between jurisdictions. Some countries
allow surrogacy on certain requirements, some have chosen not to regulate the practice at all
and others have implemented an indisputable ban on surrogacy. In Estonian law it is a
criminalized offence, to contribute in a female becoming pregnant by medical practitioner in
full understanding that the surrogate intends to give the child up. The legislator has reasoned
that the ban on surrogacy is necessary in order to protect the possible surrogate mothers and to

children of surrogate mother from becoming an object of economic transactions.

In the globalization of modern life, it has become a possibility to travel to foreign countries in
order to use surrogacy, when the practice is forbidden in the country of origin. The practice has
become known under several names, one of which is surrogacy tourism. The aforementioned
ban on surrogacy is not the only reason for cross-border surrogacy service users. The service
might be unavailable in the country of origin economically, the queue can be too long or the
service might be available only on certain grounds. There are multiple options the legislator can
regulate surrogacy. Commercial surrogacy allows the commissioning parents to hire a surrogate
for a certain payment, whereas altruistic surrogacy only allows covering of medical and other
pregnancy related necessary cost. Legislator can also ban surrogacy on social grounds, allowing
the service only to be used by those, who are medically unable to bear children. Some countries

do not allow the service to be used by same sex couples or unmarried couples.

The purpose of this Master’s thesis is to analyze surrogacy in context of fundamental rights. As
a part of constitutional rights, surrogacy can be considered as a service that should be available
for couples who are otherwise infertile and unable to have children. Thus infertile couples are
unable to fulfill their constitutional rights on family planning life and freedom to make decisions
concerning family life freely. It can also be argued, that the legislator enables some infertile

couples to have children by granting medical help and funding for becoming pregnant, but on
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other accounts the services are completely criminalized, thus discriminating some infertile

couples unjustifiably.

The purpose of the thesis was to find out if an individual is able to contest the absolute
prohibition on surrogacy in court and claim the right to use surrogacy services freely relying on
constitutional rights. There are two options which can be used. One can turn to administrative
court, who is able to conclude that the regulation is not in accordance with the Constitution and
recognize the regulation to be of no effect, forwarding the ruling to the highest court of Estonia.
The second possibility for an influenced person is to lay claim to the higher court of Estonia
with an individual constitutional complaint, demanding the regulation that is not in accordance

with the Constitution to be nullified and the constitutional rights to be recognized.

The surrogacy tourism as a practice cannot be forbidden by domestic legislator. The
transnational freedom of movement and the recognition of legislation of a sovereign country
exclude that possibility. Hence it is not a possibility to restrict individuals’ freedom to travel in
order to use surrogates services elsewhere, where it is a legal practice. Thus can be concluded
that the legislator must be prepared to deal with situations where a person or a couple has used
surrogacy tourism in order to become parents and return to their country of origin with their

child born by a surrogate mother.

There exists a complete void in the area of international legislation concerning surrogacy
arrangements. Thus arise highly complex international legal problems where cross-border
surrogacy services have been used. The most pressing of these are the legal status of parenthood
and the nationality of the child. In worst case scenarios the child born by surrogate mother can
remain parentless and stateless, because of the absence of needed regulation. As the domestic
legislator must be prepared to solve the legal situation on domestic level when the intended
parents return home with their descendant, there is a definite need for an according legal
regulation. Estonia’s legislator to date has not imposed a legislation that can be used where
aforementioned questions arise. Thus can be argued there exists a legal gap for parents and

children born via surrogacy, that can be harmful both parties.

The purpose of this Master’s thesis is also to compare different legislations on surrogacy, in
countries where it is a legal practice in order to conclude what are the main concerns that should
be considered if Estonian legislator would reconsider the absolute prohibition of surrogacy. It
is concluded that there exists a need for two types of legislation, first of which should

concentrate on regulation of surrogacy as a practice if legalizing of the service is reconsidered
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by the legislator. The purpose of the second legislation is to eliminate the current situation,
where the courts have no legal grounds to turn to when solving the cases of legal parental rights
and the decent of the child. The latter should exist irrespective of whether the legislator
considers legalizing surrogacy in domestic law, because it can be used on both accounts — when
solving surrogacy tourism questions and when surrogacy services have been used in domestic
country. As surrogacy tourism usage is not likely to decline in near future, the legislator must
first and foremost guarantee that the best interest of the child are assured on all occasions, which

cannot be done without relevant legislation.

The law is a transitional instrument that has to reflect the will of its creator, in democratic
society the will of electorate. As medical and technological possibilities are fast-growing, it is
rightly expected that the law must change with the advances in order to provide legal grounds.
The practices that were once considered unacceptable and illegal, have become to be expected,
even habitual in modern societies, for example abortions and the possibility to choose the future
child’s gender, when there exists a chance on incurable disease. Until now surrogacy remains
a complex practice with which arise certain ethical, social, religious and legal questions that are

likely to find answers when surrogacy is implemented as a medical service.

To conclude, the legislator has to be prepared to motivate the decision of prohibiting surrogacy
as a practice, as the ban is in breach of individuals constitutional rights and must thus be
thoroughly substantiated. At the moment there has definitely risen a need for review of current

legislation of surrogacy.
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