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ВСТУП



    Актуальність теми.  Питання сурогатного материнства для України є досить актуальним. Це пов’язано з тим, що Україна є однією з небагатьох країн, де дозволяється використання такої допоміжної репродуктивної технології. В цілому, у більшості країн світу переважає тенденція заборони сурогатного материнства.  Тому чимало сімей  із  Європи обирають  Україну для участі в програмі сурогатного материнства. Водночас зіткнення двох протилежних режимів:  заборони в окремих державах  та фактичного дозволу сурогатного материнства в Україні  призводить до правових колізій та ускладнень. Проблеми виникають під час встановлення за кордоном, де заборонене сурогатне материнство,  прав біологічних батьків на дитину, яка була народжена сурогатною матір’ю. Недоліки законодавства щодо регулювання цих відносин призводять до порушення прав їхніх учасників та новонароджених дітей, а також неоднозначності застосування нормативно-правових актів у цій сфері.
      Стан досліджуваної проблеми.   Досліджували питання сурогатного материнства    вітчизняні    та  зарубіжні  вчені,   як-от:   Ватрас В. А.,  Верес І. Я. , Гітліна К. А., Квіт Н. М.,  Коренга Ю. В, Красицька Л. В, Самойлова В. В, Сорокіна Т. В. та інші науковці. Вивчення та аналіз наукових праць  дають  можливість  зробити висновок про те, що питання сурогатного материнства на сьогодні повною мірою не досліджене,  оскільки ще немає ґрунтовної роботи, яка була б безпосередньо присвячена обраній темі. 
Об’єктом дослідження виступають суспільні відносини, які виникають у процесі реалізації програми сурогатного материнства. 
Предмет дослідження –  правове  регулювання сурогатного материнства як методу допоміжних репродуктивних технологій в Україні. 
Мета дослідження полягає у вивченні правових та наукових засад, що регулюють відносини у сфері репродуктології, правовому аналізі вітчизняного законодавства та виявлення у ньому прогалин, а також практик застосування нормативно-правової бази цього питання на міжнародному та національному рівнях; виробленні власних пропозицій щодо врегулювання ризиків, які виникають внаслідок укладання договору сурогатного материнства, що неминуче можуть  порушувати  права новонароджених дітей. 
Досягнення мети передбачає розв’язання наступних завдань:
1.Визначення правової оцінки сурогатного материнства,  його різновидів та нормативно-правової бази  регулювання цього питання.
2. Дослідження особливостей правового  регулювання сурогатного материнства в зарубіжних країнах. 
3. Порівняння європейського та національного досвіду спроби вирішення спірних питань, що виникають при допоміжних репродуктивних технологіях на основі  практики Європейського суду з прав людини. 
          Наукова новизна роботи полягає в наступному:
1. Вперше проведено комплексне  дослідження окремих аспектів проблеми сурогатного материнства  на основі чинних нормативно-правових актів.  
2. Проаналізовано практику Європейського суду з прав людини та узагальнено європейський досвід з цього питання.
3. Систематизовано загальнотеоретичні та практичні положення щодо з’ясування ризиків сурогатного материнства та запропоновано шляхи вдосконалення чинного законодавства. 
Основою джерельної бази роботи є наукові доробки вчених у галузі юриспруденції Ватрас  В. А., Митрякова О. С,  Красицької Л.В., Розгон О.В., Самойлової В.В., Сорокіної Т. В, Чеховської І. В. та інших. У  наукових працях зазначених вчених містяться різні підходи щодо окремих аспектів теми наукової роботи, що дає змогу проведення аналізу та узагальнення їхніх поглядів для більш детального опрацювання теми дослідження. 
Теоретична і практична значимість дослідження полягає в тому, що фактичний матеріал роботи  може бути використаний широким колом осіб, зацікавлених  цією проблемою. Розроблені рекомендації  можуть сприяти розвитку доктрини цивільного та сімейного права у сфері регулювання відносин сурогатного материнства.  Робота може бути рекомендована для публікації в мас-медіа  та бути корисною всім, хто цікавиться цим питанням. 
     Для цього дослідження використано методи: історичний, соціологічний метод, а також методи системного аналізу та синтезу, логіко-юридичний  та порівняльно-правовий. 
     Структура наукової роботи обумовлена особливостями дослідження питання сурогатного материнства та складається із вступу, трьох розділів, які поділено на шість підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків.
    Повний обсяг роботи складає  25 сторінок, крім того додатки - 3  сторінки та список використаних джерел - 3  сторінки (33 найменування). 
















	РОЗДІЛ 1
МЕТОДОЛОГІЯ ДОСЛІДЖЕННЯ

	1.1. Методи та теоретична основа дослідження




       Методологічне  підґрунтя  наукової роботи  полягає в застосуванні наукових підходів та методів, що притаманні як правознавству загалом, так і галузям міжнародного приватного, цивільного  та сімейного  права. Для розгляду досліджуваної проблеми використовувалися діалектичний системний підхід, а також загальна теорія наукового пізнання суспільно-правових явищ. Крім того, мали місце  такі наукові методи, як-от: історичний, формально-юридичний,  соціологічний, порівняльно-правовий, метод системного аналізу. 
Застосування історичного, формально-юридичного та порівняльно-правового методів дало можливість проаналізувати юридичний зміст  правових норм   інституту  сурогатного  материнства, виокремити поняття  «гестаційна та гендерна  сурогатність», «договір сурогатного материнства», та інші. Логіко-юридичний та порівняльно-правовий методи використовувалися для  встановлення співвідношення механізмів Ради Європи та Європейського Союзу в  цій галузі, а також визначення відповідності законодавства України міжнародно-правовим стандартам.   
           Аналізуючи механізми Європейського Союзу  та Парламентської Асамблеї Ради Європи, зроблено висновок, що розгляд цього питання є досить важливим та невідкладним. Неодноразово спірні питання сурогатного материнства (громадянство новонароджених дітей, відмова у реєстрації дитини в країні, де сурогатне материнство заборонене, тощо) розглядав Європейський суд з прав людини (далі - ЄСПЛ).  Позиція ЄСПЛ з цієї  проблеми  є такою, що кожна держава може самостійно вирішувати питання про дозвіл або заборону сурогатного материнства на її території. 
       Здійснено спробу проаналізувати сучасні підходи до визначення таких правових дефініцій,  як  «сурогатне материнство», «сурогатна мати» та «договір про сурогатне материнство», що відсутнє в національному законодавстві, тому  одержані  результати  мають наукову новизну. На підставі міжнародно-правових документів у роботі зроблений висновок про виникнення  в цивільному та сімейному  праві нового підходу, відповідно до якого потрібно виокремити  договір сурогатного материнства як  окремий вид цивільно-правового договору. Також доцільно визначити ризики, які виникають у разі реалізації  цього договору, зокрема: відмова сурогатної матері віддавати новонароджену дитину генетичним  батькам, відмова генетичних батьків від дитини, якщо вона народилася з фізичними чи психічними вадами, неможливість батькам-іноземцям вчасно забрати дитину з пологового будинку в разі пандемії чи інших обставин. 
       Крім того, новацією законодавства, на нашу думку,  має бути закріплення в окремому законі  питання дозволу  сурогатного материнства  з певними  обмеженнями  з метою запобігання і припинення грубих та масових порушень прав дитини, спричинених цим, неврегульованим законодавчо  явищем.

1.2. Аналіз поняттєвого апарату дослідження
     Досліджуючи правові дефініції «сурогатне материнство», «договір сурогатного материнства», «гестаційне сурогатне материнство», «альтруїстичне сурогатне материнство», «сурогатна мати», «замовники» необхідно  розглянути їх у межах нормативно-правової бази. Варто відмітити, що в Україні немає єдиного нормативно-правового акта, який містив би визначення цих понять, а також регламентував усі аспекти відносин сурогатного материнства. Відсутня також чітка регламентація комерційної програми сурогатного материнства, що може призвести до перетворення дитини і сурогатної матері на «товар». Неврегульованими є суттєві умови договору, що укладаються між сурогатною матір’ю та біологічними батьками (подружжям), що призводить до порушень прав як біологічних батьків, так і сурогатної матері.
      Цивільний кодекс України визначає право  повнолітніх жінки або чоловіка на проведення щодо них лікувальних програм допоміжних репродуктивних технологій  (далі – ДРТ) за  медичними показаннями  (ч. 7 ст. 281). [24] Сімейний кодекс  України  визначає походження дитини, народженої в результаті  застосування  ДРТ (ст. 123),  та закріплює неможливість  оспорювання материнства біологічної матері сурогатною матір’ю (ч. 2 ст. 139).[20] 
      Невизначеним є  правові дефініції «сурогатне материнство» та «сурогатна мати». Вперше термін «сурогатна мати» було використано в доповіді Ради Європи [13, с. 273], де сурогатна мати визначалась як жінка, яка виношує і народжує дитину для іншої особи. 
    Аналіз праць учених, що досліджували  дефініцію «сурогатне материнство», дає  можливість припустити те, що  це визначення  наводилося з медичної точки зору [12], правової [9; 3], а також окремими вченими поняття «сурогатне материнство» і «сурогатна мати»  ототожнювалися [2].  На нашу думку, слід чітко розмежувати у вітчизняному законодавстві поняття «сурогатне материнство» і «сурогатна мати». Так, сурогатне материнство, на думку учених, це: запліднення генетично сторонньої жінки [23];  метод  допоміжних репродуктивних технологій [11]. Сурогатна мати – це здорова жінка, яка на основі договору після штучного запліднення виносила та народила дитину для іншої сім’ї [2]; жінка, яка за допомогою штучного запліднення виношує та народжує дитину для іншої особи або сім’ї, що за медичними показниками не мають змоги  зачати  та  народити дитину [21]; фізично здорова жінка, яка погодилася виносити та народити дитину з метою подальшої передачі подружжю за певну плату або безоплатно [1]. 
     Сурогатне материнство – це метод лікування безпліддя, тобто, запліднення жінки шляхом імплантації ембріона  з використанням генетичного матеріалу подружжя з метою виношування і народження дитини, яка в подальшому буде визнана такою, що походить від подружжя, як правило на комерційній основі на відповідно до договору між подружжям та сурогатною матір’ю. [4] Щодо сурогатної матері, то це – фізична особа (жінка), яка має відповідати певним критеріям для участі в програмі сурогатного материнства: вік, стан здоров’я, наявність власних здорових дітей, дієздатність[25].  
     Особливістю правового регулювання сурогатного материнства є те, що національне законодавство передбачає як   комерційне,  так і  некомерційне сурогатне материнство. Крім того,  визначені також   певні  зобов’язання та  заборони. Зокрема, забороняється укладати договори сурогатного материнства з  одностатевими подружніми   парами; одинокими особами; особами, які не перебувають у шлюбі між собою (згідно зі  ст. 21 Сімейного кодексу України). [20] Варто зазначити, що репродуктивна медицина можлива лише за медичними показниками, а не за соціальними. 
    Єдиний нормативно-правовий акт, який регулює застосування допоміжних репродуктивних технологій в Україні – це наказ Міністерства охорони здоров’я України від 9 вересня 2013 року «Про затвердження Порядку застосування допоміжних репродуктивних технологій в Україні».[19] У Цивільному кодексі України передбачено право на донорство, а в Сімейному кодексі України лише частково врегульовано визнання батьківства.[24; 20]
[bookmark: _Toc60739825]     Отже, законодавство України у сфері регламентації сурогатного материнства потребує значного вдосконалення  з метою усунення прогалин та колізій у правовому регулюванні ДРТ.
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2.1.  Аналіз  норм  міжнародного права та іноземний досвід



[bookmark: _Toc60739828]       На загальноєвропейському рівні наразі відсутні міжнародні правові акти, які б комплексно регулювали відносини сурогатного материнства. Необхідно  відмітити наступні міжнародні акти, які важливі при регулюванні цієї проблеми: 
· Конвенція ООН про права дитини,
· Міжнародний пакт про економічні, соціальні та культурні права,
· Конвенція про ліквідацію всіх форм дискримінації стосовно жінок,
· Європейська конвенція про усиновлення дітей.
       Разом з тим про окремі питання сурогатного материнства регулюються іншими міжнародними актами: Брюссельською  декларацією Всесвітньої медичної асоціації 1985 року, що  говорить про заборону використання сурогатного материнства в комерційних цілях;  Конвенцією з прав людини в біомедицині, прийнятою 19 листопада 1996 року Комітетом міністрів Ради Європи, яка є першим документом, що спрямований на захист людини від можливих зловживань, пов’язаних із використанням новітніх методів  у медицині. Заслуговує на увагу нещодавно прийнятий Aкт безпеки батьків та дитини, які беруть участь у програмі сурогатного материнства (Child Parent Security Act). [13]     Проблемами захисту материнства і дитинства, в тому числі сурогатного материнства, опікується Рада Європи. Так, Стратегія Ради Європи з прав дитини (2016–2021), встановлюючи пріоритети цієї міжнародної організації у зазначеній сфері, наголошує, що Рада Європи вживатиме заходів у найкращих інтересах дитини в контексті нових форм сім’ї та біоетики, особливо з урахуванням сурогатного материнства [22]. Здійснення цієї стратегії покладено на Спеціальний комітет з прав дитини. 
      Методи репродуктології  в міжнародному праві регулюються також декількома директивами, що грунтуються на трьох рекомендаціях Парламентської   Асамблеї  Ради   Європи,   резолюціями  від  16  березня 
1969 року  Європейським парламентом та рішеннями Комісії з прав людини № 6574/71 і № 7654/76.   
      Таким чином, єдиного підходу в країнах Європи та світу щодо питання дозволу чи заборони сурогатного материнства немає.  Європейська спілка репродукції людини і ембріології (ESHRE) визнає,  що сурогатне материнство є етичним та морально допустимим способом лікування жіночого безпліддя.   На практиці в країнах Європи та світу існують наступні способи регулювання сурогатного материнства: 
-    абсолютна заборона (Італія, Німеччина, Франція, Швейцарія, Китай),
-    дозволено (Україна, деякі штати США, окремі штати Австралії); 
-    дозволено, але існують законодавчі обмеження (Ізраїль, Нідерланди),  
-  не врегульовано законом  (Чехія, Бельгія, Ірландія, Фінляндія, Кіпр, Угорщина, Данія, Естонія, Латвія). 
      Причому, в Греції, Швейцарії, Іспанії, Норвегії, Великій Британії, Ізраїлі сурогатне материнство дозволено лише на безоплатній основі. [10, с. 33].  У Канаді дозволено сурогатне материнство, однак, якщо жінка вирішить залишити дитину собі, попередні домовленості щодо передання дитини такою сурогатною матір’ю анулюються.  У Греції та США для того, щоб договір між генетичними батьками та сурогатною матір’ю був законним, необхідно отримати  судовий дозвіл на проведення такої процедури.  В іншому випадку  батьківські права залишаються сурогатній матері. У Нідерландах заборонена реклама сурогатного материнства, пропозиції послуг сурогатних матерів. 
        Світовим центром сурогатного материнства вважається штат Каліфорнія, в якому надаються міжнародні послуги сурогатних матерів.  1992 року законодавчий орган Каліфорнії прийняв рішення про те, що контракти з надання послуг сурогатного материнства не суперечать громадським інтересам. Цього ж року було прийнято законопроєкт про легалізацію  комерційного сурогатного материнства.  Таким чином,  у  Каліфорнії почали застосовувати згодом законодавчо закріплений принцип, відповідно до якого всі права  на дитину, народжену за допомогою сурогатної матері, належать генетичним батькам [21, c. 317].  
       Перший у світі офіційний договір про сурогатне материнство був підписаний ще  1976 року.  Було застосовано традиційне сурогатне материнство, тобто мати, яка виношувала та народжувала дитину, була їй рідною. Сурогатна мати не отримала винагороди за вагітність та пологи.  1980 року сурогатна мати Е. Кейн зі штату Іллінойс вперше отримала компенсацію за виношування та народження дитини у розмірі 10 000 доларів США. Перше народження дитини в результаті штучного запліднення  відбулося 25 липня 1978 року у Великобританії [13, с. 4]. 
       Загалом  у світі переважає тенденція заборони сурогатного материнства. У зв’язку з цим, а також враховуючи відносно цінову доступність цієї послуги для європейців, чимало подружніх пар-іноземців обирають Україну для участі у програмі сурогатного материнства. Комерційне сурогатне материнство офіційно дозволено в Україні з 1997 року. 
     У сучасному світі існують протилежні позиції щодо законодавчої регламентації сурогатного материнства, що призводить до певних ускладнень. Основні проблеми виникають саме під час встановлення за кордоном прав біологічних батьків на дитину, яка була народжена сурогатною матір’ю.   1985 року  у США стався випадок, що отримав назву "Дитина М." ("Baby M."). Після народження дитини сурогатна матір, відмовилась віддавати новонародженого малюка  подружжю.  Цей прецедент поклав початок гестаційному сурогатному материнству, за якого сурогатна матір не має генетичного зв'язку з дитиною. При народженні дитина навіть не успадковує групу крові сурогатної матері та є рідною дитиною подружжя (замовників)  або одного з них.[6]
      Показовим можна вважати регулювання сурогатного материнства в Ізраїлі. Оскільки  Ізраїль є передовою країною в сфері розвитку медицини, ця процедура отримала своє законодавче закріплення ще  1996 року шляхом прийняття закону «Про сурогатне материнство» (про утвердження договору і статусу новонародженої дитини). Для втілення цього закону була створена Комісія з утвердження договорів сурогатного материнства, до складу якої ввійшли лікарі, психолог, соціальний працівник, представник громадськості, юрист.[23]
         Таким чином, дозволяючи використання процедури сурогатного материнства чи забороняючи його, держави керуються  правовими нормами сімейного та цивільного права, а також моральними та релігійними засадами суспільства. Але при дозволі сурогатного материнства в одній країні та забороні  в іншій, де скористалися послугами сурогатної матері, виникають правовові колізії, які порушують права та законні інтереси як замовників, так і новонароджених дітей. 

2.2.Практика Європейського суду з прав людини  у справах, пов’язаних із  сурогатним материнством

     Оскільки виконання рішень Європейського суду з прав людини є обов’язковим, доцільно проаналізувати найбільш резонансі справи ЄСПЛ, що пов’язані з сурогатним материнством. 
      У зв’язку з ратифікацією в липні 1997 р. Конвенції про захист прав людини й основних свобод від 4 листопада 1950 р. [8] Україна взяла на себе зобов’язання привести власне національне законодавство у відповідність до європейських міжнародних норм, а також визнала юрисдикцію ЄСПЛ [6].   Конвенція стала складовою частиною правової системи країни, що спричинило необхідність вивчення практики ЄСПЛ. Частина 2 статті 139 Сімейного кодексу України встановлює заборону на оспорювання материнства у випадках, якщо було здійснено процедуру перенесення в організм іншої жінки ембріона людини, зачатого подружжям у результаті застосування допоміжних репродуктивних технологій.[25]
        10 квітня 2019 року ЄСПЛ підготував консультативний висновок за запитом Касаційного суду Франції щодо визнання в національному законодавстві законних відносин між батьками та дитиною, народженою за кордоном відповідно до договору  про гестаційне сурогатне материнство. Суд зауважив, що  право на повагу до приватного життя дитини, народженої за кордоном відповідно до договору про гестаційне сурогатне материнство,  вимагає, щоб національне законодавство передбачало можливість визнання законних відносин батьки-дитина між передбачуваною матір’ю, зазначеною як «законна мати» у свідоцтві про народження, офіційно виданому за кордоном.  Водночас ріщення суду підкреслює, що реалізація права дитини на життя та на повагу до особистого життя не вимагає обов’язкового внесення відомостей щодо біологічної матері дитини у Реєстр цивільного стану на підставі свідоцтва про народження, виданого іноземною державою. Реалізація такого права можлива шляхом використання іншого способу встановлення зв’язку між  біологічною матір’ю та дитиною (наприклад,  усиновлення). [15]
         У рішеннях від 26.06.2014 р. у справі «Меннессон проти Франції» (MENNESSON V. FRANCE) скарга N 65192/11) та у справі «Лабассе проти Франції» (LABASSEE V. FRANCE) скарга N 65941/11)  ЄСПЛ конкретно визначив, що кожна країна має право заборонити сурогатне материнство на її території. Однак суд також визнав, що заборона сурогатного материнства не може негативно впливати на дітей, народжених у такий спосіб за кордоном. У цьому контексті суд висловив позицію, що країни, в яких сурогатне материнство заборонене, повинні визнати родинний зв’язок між дітьми, народженими від сурогатної матері за кордоном, та їхніми біологічними батьками, інакше відбуватиметься порушення прав дітей на повагу до приватного та сімейного життя, гарантованого ст. 8 Конвенції про захист прав людини і основоположних свобод. [8]
         Неодноразово спірні питання також  розглядав ЄСПЛ. У рішенні ЄСПЛ  у справі «Labassee v. France»  зазначається, що кожна держава може самостійно вирішувати питання про дозвіл або заборону сурогатного материнства на її території. Тому це питання регулюється на рівні національного права держав, що часто стає причиною колізій та затягування судових процесів, зважаючи на те, що у відносини сурогатного материнства можуть вступати громадяни різних держав, особи без громадянства.  Прикладом такої колізії є  ситуація, яка мала місце в Україні   2015 року. Українська сурогатна мати народила дитину  із використанням генетичного матеріалу німецької подружньої пари. Батьками такої дитини в Україні була зареєстрована німецька подружня пара. Проте під час реєстрації дитини в Німеччині матір’ю дитини відповідно до німецького законодавства була зазначена сурогатна мати, оскільки сурогатне материнство у Німеччині заборонено законом. [4] 
      Таким чином, після народження дитини сурогатною матір’ю  в Україні  іноземні біологічні батьки отримують свідоцтво про народження, в яке вносяться їхні дані. Після цього іноземних біологічних батьків, які бажають повернутися з дитиною в країну, де сурогатне материнство забороняється, чекає тривала процедура, пов’язана із встановленням родинного зв’язку, усиновленням (прийняттям) біологічною матір’ю дитини свого чоловіка.

	






РОЗДІЛ 3
 ПРАВОВЕ РЕГУЛЮВАННЯ  СУРОГАТНОГО МАТЕРИНСТВА В УКРАЇНІ

	3.1. Ризики, що виникають внаслідок укладання договору сурогатного  материнства  



        Питання сурогатного материнства  гостро постало в нашій країні. Тому передували такі події: у квітні 2020 року, під час пандемії, 46 немовлят були залишені  у столичному готелі «Венеція», очікуючи на закордонних батьків. Згодом у масс-медіа з’явилася інформація, що у  Києві викрили лікарів-шахраїв, які раніше  продавали дітей, народжених від сурогатних матерів в Україні на основі фіктивних шлюбів з іноземцями. Останнім часом проблематика сурогатного материнства стала предметом численних дискусій як науковців, так і практиків. Висвітлюються різні думки як на захист цього явища (Н. А. Аблятіпова, Н. М. Басай, Ю. В. Коренга, А. С. Коломієць, В. О. Кожевнікова, Л. В. Красицька, М. В. Сопель, С. Г. Стеценко, О. Я. Явор), так і на його категоричну заборону (К. Рибак, І. Кидалов, О. Данченко, О. Розгон, Ю. Таланов). Незважаючи на наявність науково обґрунтованих пропозицій щодо удосконалення правового регулювання сурогатного материнства, вітчизняне законодавство у цій сфері є недосконалим.[25] (Додаток «А»)
          Сьогодні  назріла необхідність визначити, яку позицію має зайняти Україна у цьому питанні. Серед ключових пропозицій щодо законодавчої регламентації сурогатного материнства в Україні можна виділити наступні:
1) заборонити сурогатне материнство;
2) дозволити сурогатне материнство, причому розглянути два варіанти: перший - лише альтруїстичне сурогатне материнство;  другий - як  альтруїстичне, так і комерційне сурогатне материнство);
3) дозволити сурогатне материнство з певними обмеженнями.
       Відповідь на це питання є важливою  в першу чергу для захисту прав новонароджених дітей, а також жінок, які виконують функції сурогатної матері, потенційних батьків  та для держави в цілому для вироблення єдиного законодавчого регулювання проблеми сурогатного материнства.
      На розгляд Верховної Ради України  декілька разів вносилися законопроєкти щодо законодавчого  регулювання інституту сурогатного материнства, зокрема,  проєкти законів "Про допоміжне материнство" № 8703 від 17 червня 2011 року, "Про внесення змін до деяких законодавчих актів України щодо обмежень у використанні допоміжних репродуктивних технологій" № 8282 від 23 березня 2011 року (закон був прийнятий парламентом у жовтні 2012 року, але через вето тодішнього Президента не набрав чинності), "Про допоміжні репродуктивні технології" № 8629 від 19 липня 2018 року, альтернативний проєкт №8629-1 від 01 серпня 2018 року.[18]
      Прихильники абсолютної заборони, в тому числі криміналізації сурогатного материнства, обґрунтовують свою позицію тим, що сурогатне материнство заохочує торгівлю жіночим тілом та його функціями, діти виступають об’єктом купівлі-продажу, тобто – товаром. Вважається, що сурогатне материнство суперечить нинішнім моральним засадам у державі. Ще одним  аргументом проти  сурогатного материнства є нездатність держави Україна захистити своїх новонароджених громадян, у випадках, коли генетичними батьками є іноземці.
       Окремими правозахисними організаціями висловлюється думка, що комерційне  сурогатне материнство  є продажем новонародженої дитини (за своїм змістом є складом злочину, передбаченим ст. 149 Кримінального кодексу України [16],   відтак воно повинно бути заборонено. Релігійні діячі вбачають у сурогатному материнстві аморальність та нівелювання святості шлюбу та традиційної родини.
       Уповноважений Президента України  з прав дитини  Микола Кулеба виступив проти комерційного сурогатного материнства. «Сурогатне материнство в Україні неврегульоване і порушує права дітей. Комерціалізація і дозвіл отримувати таку "послугу" в Україні сприяє безконтрольному продажу українських дітей за кордон. Народження дитини далеко від матері є неприроднім. У такий спосіб Україна просто стає міжнародним онлайн-магазином з немовлятами».[31]  
      Сурогатне материнство як явище де-факто в Україні існує. Тому заборонити його на законодавчому рівні, на нашу думку, не доцільно, оскілько воно буде існувати нелегально, що буде прямим порушенням чинного законодавства.   Прихильники державного регулювання дозволу на сурогатне материнство вважають, що воно може виступати одним із способів вирішення проблеми безпліддя та забезпечення права кожного та кожної на батьківство та материнство. Висловлюється думка, що закон повинен залишатися нейтральним до моральних норм, зважаючи на їхню неоднорідність, а відтак посилання на моральні засади суспільства є недостатнім аргументом у пропагуванні заборони сурогатного материнства. 
         Крім того, виникає запитання: чому діти, усиновлені іноземцями, мають більше гарантій і захищені державою та органами прокуратури, а діти, народжені за допомогою допоміжних репродуктивних технологій, не захищені? Дослідники цього питання В. Дружиніна та К. Скоробрух зазначають, що небезпекою міжнародного усиновлення є те, що під виглядом усиновлення неповнолітніх іноземцями в Україні здійснюється торгівля дітьми та дитячими органами. [6] Вказана проблема загострюється незважаючи на те, що відповідно до Конвенції ООН про права дитини держава повинна вживати всіх заходів щодо запобігання торгівлі дітьми, а також не допускати отримання незаконних  матеріальних доходів, пов’язаних з усиновленням дітей в іншій країні [7].
     Окремі юристи  вважають, що законодавство треба посилити в частині відповідальності, контролю і оподаткування. Часто закордонні батьки згодом відмовляються від малюків,  народжених від сурогатної матері, якщо дитина народилася з фізичними чи психічними вадами.  Як у таких випадках вирішується питання стосовно захисту законних прав та інтересів дитини? Конкретної відповіді в законодавстві України на це запитання, на жаль, немає. Тому механізм захисту прав таких дітей  потребує законодавчого вдосконалення.   (Додаток «Б») Необхідно також внести  зміни до порядку реєстрації актів цивільного стану, які б дозволили зареєструвати дитину із зазначенням її генетичних батьків і вже притягати їх,  можливо,  до відповідальності чи  стягувати необхідні  кошти  для лікування цієї дитини і для утримання її у закладах опіки і піклування. Прогалиною законодавства є невизначені   вимоги  до генетичних батьків – «замовників». На нашу думку, вони можуть бути схожі з вимогами встановленими для усиновлювачів [20]. Наприклад, договір про сурогатне материнство не мають права укладати особи, які визнані недієздатними чи обмежені у дієздатності; позбавлені батьківських прав, якщо ці права не були поновлені; були усиновлювачами (опікунами, піклувальниками, прийомними батьками, батьками-вихователями) іншої дитини, але усиновлення було припинено або визнано недійсним з їхньої вини; перебувають на обліку або лікуванні в психоневрологічному чи наркологічному диспансерах; зловживають спиртними та (або) наркотичними речовинами;  мають захворювання, перелік яких затверджено Міністерством охорони здоров’я України; перебувають за межею бідності; потребують постійного стороннього догляду за станом здоров’я; мають непогашену чи незняту судимість за вчинення злочину проти життя і здоров’я людини; є апатридами. 
     Практика свідчить, що стороною договору на боці генетичних батьків можуть бути іноземці. (Додаток «В») При цьому держава не здійснює належного контролю за дотриманням прав дітей, народжених за допомогою вказаних технологій, за їхньою подальшою долею. Зазначимо, що прокурорські працівники беруть обов’язкову участь у судових засіданнях про усиновлення дітей іноземцями та зобов’язані бути представниками дітей, якщо органи, які за це відповідають, неналежно виконують свої обов’язки. Проте у разі застосування іноземцями допоміжних репродуктивних технологій  і вивезення дітей за кордон прокуратура та державні органи влади не реагують, оскільки не мають відповідної компетенції.
      Ефективним інструментом  захисту інтересів дитини, народженої в результаті допоміжних репродуктивних технологій, коли батьки є громадянами іноземної держави, вбачається налагодження «зворотного зв’язку» з офіційними органами цієї держави, на яку покладено функції захисту прав дітей. Такий інструмент можливо запровадити через укладання міжнародних договорів та співпрацю з міжнародними організаціями. Правова концепція захисту інтересів дитини, народженої в результаті ДРТ, передбачає  принцип подвійної відповідальності кожного деліктоздатного суб’єкта цих правовідносин.  Практична цінність правової концепції захисту інтересів дитини полягає не тільки в імплементації інструментів, методів та відповідальності на державному рівні, але й в популяризації ідеї про право кожної дитини на щасливе дитинство та пріоритет найкращих інтересів дитини на міжнародному рівні.[17] Тому  необхідно передбачити наявність ризиків, які можуть виникнути у разі укладання договору сурогатного материнства  як-от:  відмова «замовників» від  дитини, якщо вона народилася із фізичними чи психічними вадами, відмова сурогатної матері віддати дитину генетичним батькам, мають бути передбачені форс-мажорні обставини (пандемія, карантин тощо), виникають гестаційні або інші хвороби внаслідок такої сурогатної вагітності,  смерть батьків, необхідність простеження подальшої долі дитини, з метою захисту її прав та законних інтересів. Наша позиція у цьому питанні: запровадити Єдиний транснаціональний реєстр дітей, народжених ДРТ, щоб можна було відстежити подальші життєві обставини, у яких буде знаходитися така дитина. 
       Отже, якщо  заборонити сурогатне материнство на законодавчому рівні, то це, на нашу думку, приведе до здійснення латентних ДРТ, що може мати  значні негативні наслідки. Саме прийняття ефективного нормативно-правового акта, який забезпечить регулювання та державний контроль сфери ДРТ,  в тому числі сурогатного материнства, захистить права всіх учасників процесу, унеможливить зловживання та виключить  посягання на його заборону. 

3.2. Шляхи вдосконалення чинного законодавства
       Законодавчу базу з регулювання відносин застосування ДРТ  у нашій  державі складають норми Цивільного кодексу України, Сімейного кодексу України, Закону України «Основи законодавства України про охорону здоров’я» та Порядку застосування допоміжних репродуктивних технологій в Україні, затвердженого наказом Міністерства охорони здоров’я України від 09.09.2013 № 787, Правил державної реєстрації актів цивільного стану в Україні, затверджених наказом Міністерства юстиції України від 18.10.2000 № 52/5.[9, с. 77]
     Інститут сурогатного материнства в порівнянні з іншими інститутами в праві України можна вважати новим.  У ньому  існують  прогалини та недоліки, які необхідно намагатися виправити за допомогою ефективного національного законодавства. Так, доцільно було б внести наступні зміни в положення, що регулюють відносини, які складаються при укладанні договору сурогатного материнства. Тому необхідно прийняти нормативно-правовий акт, який би захищав права жінок у програмі допоміжних репродуктивних технологій. 
       На проблемність  цього питання звернула увагу Уповноважений Верховної Ради України з прав людини Людмила Денісова. «Потрібно напрацьовувати українське законодавство - комплексний нормативний документ, який буде перш за все враховувати права дитини, яка народжується у такий спосіб. З якого моменту ми відслідковуємо права цієї дитини? Потрібно враховувати не тільки права сурогатної матері, але й обов’язки. Щодо іноземців: як їх відбирати, хто має право скористатися послугою сурогатного материнства? Як все це потім відслідковувати, якщо дитина отримає громадянство України? Але перш за все, нашій державі треба, враховуючи менталітет, настрої, розуміння експертів, розуміння законодавства, розуміння громадян України, вирішити, яким шляхом іде Україна: це комерційне сурогатне материнство або альтруїстичне».[30]
         Відповідно до наказу МОЗ України від 09.09.2013 № 787 "Про затвердження Порядку застосування допоміжних репродуктивних технологій в Україні" сурогатною матір'ю може бути повнолітня дієздатна жінка за умов наявності власної здорової дитини, її добровільної письмово оформленої згоди, а також за відсутності медичних протипоказань. [19]  Наразі  є багато  проблемних питань, які не врегульовані законодавством України, зокрема: питання відсутності компенсаційних механізмів у випадках, якщо після народження сурогатною матір’ю дитини у жінки виникають гестаційні або інші хвороби внаслідок такої сурогатної вагітності, хвороби, які в подальшому унеможливлюють виношування та народження дитини жінкою,  питання реалізації права на переривання вагітності  сурогатною матір’ю,  яким буде порядок компенсації у разі нардження сурогатною матір’ю мертвої дитини, проблеми психологічної підтримки сурогатних матерів під час і після пологів тощо.  Тому, на нашу думку, мають бути внесені наступні зміни у чинне національне законодавство:
- визначити на законодавчому рівні правові дефініції «сурогатне материнство», «гестаційне сурогатне материнство», «альтруїстичне сурогатне материнство», «договір сурогатного материнства», «сурогатна мати», «замовники»; 
- прийняти окремий нормативно-правовий акт, що регулює  допоміжні репродуктивні технології; 
- виробити  примірний договір сурогатного материнства; 
-  визначити  оптимальний вік сурогатної матері з  21 до 38 років у зв’язку з рекомендаціями Всесвітньої організації охорони здоров’я; 
- передбачити на законодавчому рівні вимоги до замовників  процедури сурогатного материнства; 
- обмежити право іноземців бути замовниками процедури сурогатного материнства в Україні, якщо в країні, громадянами якої вони є,  такий метод застосування репродуктивних технологій заборонений законом; 
- зобов’язати укладати договір сурогатного материнства тільки у письмовій нотаріально посвідченій формі;
- у змісті договору визначити можливі ризики у разі відмови сурогатної матері віддати дитину, а замовників - забрати новонароджену дитину. 
      Необхідно новим законом передбачити наявність ризиків, які можуть виникнути у результаті укладання договору сурогатного материнства. Це може бути відмова «замовників» від  дитини, якщо вона народилася із фізичними чи психічними вадами;  відмова сурогатної матері віддати дитину генетичним батькам; мають бути передбачені форс-мажорні обставини (пандемія, карантин тощо); виникають гестаційні або інші хвороби внаслідок такої сурогатної вагітності; необхідність простеження подальшої долі дитини, з метою захисту її прав та законних інтересів. Наша позиція: запровадити Єдиний транснаціональний реєстр дітей, народжених ДРТ. 
       Крім того, у разі виявлення злочинної діяльності осіб, причетних до укладання фіктивних шлюбів з іноземцям з метою продажу дітей, народжених сурогатними матерями, за кордон, запровадити  кримінальну відповідальність за зловживання у сфері ДРТ. 
       Отже, сурогатне материнство в Україні потребує чіткої регламентації, основою якої виступатиме врахування інтересів дитини. Важливою умовою  є законодавче регулювання низки суперечливих  питань, що  створюють передумови для можливих зловживань. Врегулювання цих питань  матиме позитивний вплив на підвищення авторитету  України на світовому ринку репродуктивних послуг.


ВИСНОВКИ

         Сурогатне материнство для багатьох родин світу є останньою надією на народження дитини та щастя батьківства. Сьогодні Україна є однією з держав, яка надає можливість проводити програми сурогатного материнства, пропонує якісні медичні послуги за відносно помірну ціну.  Ефективне національне законодавство повинно стати стимулом для подальшого розвитку цієї сфери в нашій державі. 
      Інститут сурогатного материнства має соціальну значимість і не може бути проігнорований, хоча і викликає багато суперечок стосовно моральної та етичної сторони цього явища. Таким чином, не може залишитися поза увагою і правове регулювання та оформлення відносин, що виникають при застосуванні процедури сурогатного материнства. 
       Сурогатне материнство повинно бути дозволено в державі лише у випадку, якщо права як сурогатної матері, так і  новонародженої дитини та генетичних батьків будуть юридично захищеними. 
      Наразі  є  багато  проблемних питань, які не врегульовані законодавством України, зокрема: питання відсутності компенсаційних механізмів у випадках, якщо після народження сурогатною матір’ю дитини у жінки виникають гестаційні або інші хвороби внаслідок такої сурогатної вагітності, хвороби, які в подальшому унеможливлюють виношування та народження дитини жінкою,  питання реалізації права на переривання вагітності  сурогатною матір’ю,  проблеми психологічної підтримки сурогатних матерів під час і після пологів тощо.  
       На наш погляд, саме прийняття якісного нормативно-правового акта, який забезпечить регулювання та державний контроль сфери допоміжних репродуктивних технологій,  в тому числі сурогатного материнства, захистить права всіх учасників процесу, унеможливить зловживання та виключить  посягання на його заборону.  Крім того, необхідно новим законом передбачити наявність ризиків, які можуть виникнути у результаті укладання договору сурогатного материнства. Важливим є також необхідність простеження подальшої долі дитини  з метою захисту її прав та законних інтересів. Наша позиція у вирішенні цього питання : запровадити Єдиний транснаціональний реєстр дітей, народжених ДРТ. 
     Важливою новацією законодавства, на нашу думку, може бути закріплення в Конституції України норми про законність сурогатного материнства  з певними  обмеженнями  з метою запобігання і припинення грубих та масових порушень прав дитини, спричинених цим неврегульованим законодавчо  явищем.
       Таким чином, у разі виявлення злочинної діяльності осіб, причетних до укладання фіктивних шлюбів з іноземцям з метою продажу дітей, народжених сурогатними матерями, за кордон, запровадити  кримінальну відповідальність за зловживання у сфері ДРТ. 
       Отже, сурогатне материнство в Україні потребує більш чіткої регламентації, основою якої виступатиме врахування та захист прав та законних інтересів дитини.
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ДОДАТКИ



Додаток А

    У вересні 2019 року  громадяни Китаю звернулися до медичного закладу м. Києва та уклали договір про надання послуг із застосування сурогатного материнства. Біоматеріал був відібраний батька та використана донорська яйцеклітина. Після народження дитини подружньою парою був проведений ДНК-тест (обов’язкова умова для ввезення дитини на територію Китаю за законодавством КНР), результати якого показали відсутність генетичного зв’язку дитини та батька. Медичний заклад свою вину у вказаній ситуації повністю заперечує. Фактично потерпілими є батьки та дитина, права на сім’ю якої та законні інтереси порушені. 















Додаток «Б»


	      Справа розглядалась 6 жовтня 2010 року  в Солом’янському районному суді міста Києва за позовом заступника прокурора м. Києва в інтересах малолітньої дитини до органу реєстрації актів цивільного стану районного управління юстиції у м. Києві, органу опіки та піклування, про внесення змін до актового запису про народження.  Предмет позову: вимога про виключення з актового запису про народження дитини відомостей про батьків та зобов’язання органу опіки та піклування підготувати рішення про внесення в актовий запис відомостей про дитину та її батьків на підставі ч. 2 ст. 135 СК України (державна реєстрація народження дитини за рішенням органу опіки та піклування, коли батьки дитини невідомі). В цій справі було встановлено факт скоєння злочину, особи-замовники, які записані батьками цієї дитини не є її біологічними батьками. Дитина була народжена сурогатною матір’ю, яка була запліднена в результаті застосування донорського матеріалу анонімних донорів жінки та чоловіка, відомості про яких встановити неможливо. Суд прийшов до висновку, що факти викладені у позові знайшли своє підтвердження, зокрема, факт того, що в оскаржуваному актовому записі про народження дитини, батьками останньої записані особи, які такими не являються, адже не мають з нею генетичного зв’язку, тому зазначені відомості підлягають виключенню з актового запису про народження дитини, як неправдиві. Позовні вимоги прокурора в інтересах дитини було задоволено. 



Додаток «В»

     Широкого розголосу в липні 2018 року набув випадок, що трапився із громадянами Італійської Республіки, які в 2011 році скористалися програмою сурогатного материнства в одній з клінік м. Києва. На початку 2011 року подружжя – громадяни Італійської Республіки уклали договір про застосування щодо них допоміжних репродуктивних технологій (сурогатного материнства) з медичним закладом міста Києва. Подружжя не надавало генетичний матеріал. Після народження дитини її батьками було зареєстроване подружжя громадян Італійської Республіки на основі документів, виданих медичним закладом.  В жовтні 2011 року дитина була вивезена до Італії. Проте вже на території Італійської Республіки правоохоронними органами був викритий факт повідомлення неправдивої інформації про походження дитини і за результатами досліджень встановлено відсутність генетичного зв’язку дитини із подружньою парою. Як результат, дитина була переведена до дитячого будинку, а батьки притягаються до відповідальності за законами Італійської Республіки. В Україні працівникам медичного закладу повідомлено про підозру у вчиненні кримінального правопорушення за статтею, яка передбачає відповідальність за торгівлю людьми (ч. 3 ст. 149 КК України), а головному лікарю – також за підробку документів, поєднану з торгівлею людьми (ч. 3 ст. 149, ч. 1 ст. 366 КК України)

       


	




























