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Глава II.   Правовое   регулирование  суррогатного  материнства в 
                   России и Беларуси.  Договор суррогатного материнства 

§ 2.1.   История   развития   правового   регулирования   применения
            методов  вспомогательных  репродуктивных технологийоссиирси и России























































 В отличие  от договорного регулирования имущественных и личных неимущественных отношений между супругами, проанализированного в главе I данного исследования, правовое регулирование суррогатного материнства (которое также в некоторых источниках называется заменяющим материнством) в целом и заключения договора суррогатного материнства (соответственно договора заменяющего материнства) в частности еще не получило должного развития и разработки. Особенно это характерно для России (немного иначе обстоят дела в Республике Беларусь, но подробнее об этом – в §2.3. данной главы). Впрочем, и для мировой правовой практики суррогатное материнство, можно сказать, является  новым понятием (сам метод существует чуть больше двадцати лет).

Правда, если обратиться к истории и к памятникам права, следует отметить, что идеи многих современных программ вспомогательных репродуктивных технологий зародились задолго до их практической реализации, с появлением проблемы бесплодия. Так, нормы  Кодекса законов царя Хаммурапи 1781 года до н.э., гласили, что бесплодная жена, желающая иметь детей, должна для продолжения рода дать своему мужу рабыню, при этом дети, родившиеся от рабыни, считались законными детьми бесплодной супружеской пары.  Налицо явные элементы современного суррогатного материнства. Как отмечает К. Н. Свитнев, - именно по этому сценарию проходили все три описанные в Ветхом завете программы "традиционного" суррогатного материнства в семьях Авраама и Иакова, его внука
.  Подобную практику знало и Европейское средневековье. А в одном из индийских храмов есть фреска, иллюстрирующая легенду о зачатии Махавиры (599 г. до н.э.), основателя джайнизма — другой пример реализации идеи суррогатного материнства: Махавитра случайно был зачат в чреве женщины низкого сословия. Царь Богов Индра повелел перенести плод женщине, достойной родить Великого Героя. На фреске изображены две полулежащие женщины: одна из них Девананда — жена священника, в чреве которой был зачат Махавира, другая — королева Тришала, которой он был пересажен. Перенос эмбриона был осуществлен божеством с оленьей головой Харинегамешином. Как гласит легенда, плод был взят сквозь матку и пересажен в чрево другой женщины с величайшим искусством.  В начале ХХ века в Черногории, например, существовал обычай, согласно которому бесплодная жена приводила в дом другую женщину, которая рожала бы ребенка, сама же по своей воле либо уходила, либо оставалась как хозяйка дома наряду с другой
. 
Очевидно, что проблема бесплодия волновала человечество не одно тысячелетие, и оно искало способы её разрешения на протяжении всего своего существования.
К сожалению, как показывает статистика, проблема бесплодия с каждым годом приобретает все большие масштабы. Так, в конце 70-х годов 20 века, количество бесплодных пар в мире, составляло 5% 
. Сегодня же эта цифра равна 10-15%  по обращаемости и доходит до 18-20%, а по некоторым данным - до 30% - с учетом активного выявления, в то время как уже 15% является свидетельством того, что проблема приобрела государственное значение. 
В соответствии с определением ВОЗ (1986г.): бесплодным считается брак, в котором, несмотря на регулярную половую жизнь без применения противозачаточных средств, у жены не возникает беременности в течение одного года при условии, что супруги находятся в детородном возрасте. При частоте бесплодных браков от 15 %  и выше возникает социально-демографическая проблема государственного масштаба 
. 
За   последние   50  лет рождаемость  в России  снизилась с 33,3 % до 16,4-12,3 % (в 2,7 раза), в то время как общая смертность - всего в 1,7 раза. В результате показатель естественного прироста стал отрицательным. 
В целом по стране, по данным Федеральной службы государственной статистики за 2006 год, превышение числа умерших над числом родившихся составило 1,5 раза (в 2005г. — 1,6 раза), причем в 17 субъектах Российской Федерации оно составило 2,0-2,6 раза.
 Исходя из данных доклада ООН, представленного 13 марта 2007 года директором Отдела народонаселения РФ Слотник Х, к 2050 году население России сократится почти на 35 миллионов человек и составит около 108 миллионов человек, если не будет предпринято определенных мер по улучшению демографической ситуации в России.
Для поддержания демографического равновесия, деторождение должно осуществляться по формуле 2+3=2 то есть из трех рожденных и выросших детей двое восполняют в демографическом отношении родителей, а третий возмещает непредвиденные утраты, отсутствие детей у бесплодных супругов, одиноких людей и определяет прирост населения. 
 К примеру, в России в 2002 году, на одну женщину репродуктивного возраста  приходилось 1,32 рождений, что почти вдвое меньше чем требуется для замещения поколений (2.14-2.15 рождений должно в среднем приходиться на одну женщину)
. С 2002 года ситуация, к сожалению, в стране не улучшилась. 
Аналогичная ситуация существует и в Беларуси, где, так же как и в Российской Федерации, в  последние десятилетия остро стоит демографическая проблема. По данным Министерства статистики и анализа Республики Беларусь, если в 1995 году естественный прирост (убыль) населения Республики в тысячах человек составлял -32. 6, то в 2005 году этот показатель увеличился до -51,5
. Так же, как и в России, в Беларуси, как один из аспектов демографической проблемы, существует проблема увеличения количества супружеских пар, не обладающих естественной способностью к рождению детей.

Анализ приведенной статистики позволяет сделать вывод, что демографическая проблема существует в обоих государствах. И неслучайно именно программа по улучшению демографической ситуации была в 2006 году объявлена одним из национальных проектов в России.  
В свою очередь в  Беларуси  вопросы демографии являются существенным разделом действующей в стране программы «строительство государства для человека», рассчитанной на 2006 – 2010 годы. Белорусский демографический план созвучен с Российской программой. 
В этой связи, в июне 2006 года, после очередного заседания Совета министров союзного государства России и Беларуси, белорусский премьер министр С. Сидорский  не исключил возможности создания аналогичной программы уже в рамках союзного образования. 
Очевидно, что затронутая проблема многогранна и её решение возможно при комплексном применении государством различных механизмов: финансовых, правовых, использовании научных достижений.

 Одним из способов уменьшения количества супружеских пар, не обладающих естественной способностью к рождению детей (как одного из аспектов демографической проблемы), является использование вспомогательных репродуктивных технологий (ВРТ). 
На сегодняшний день, по данным исследований, каждый год до 700 000 супружеских пар в мире лечатся по программе вспомогательной репродукции. 

По мнению А. В. Майфат, изложенному в его статье «Суррогатное материнство», «все существующие технологии могут быть классифицированы в зависимости от того, каким именно образом происходит процесс рождения новой жизни, чей генетический материал используется при этом»
,  что, думается, не вызывает и не должно вызывать никаких сомнений у изучающих данную тему. Он же цитирует классификацию возможных способов воспроизведения человеческой жизни, предложенную американскими специалистами М. Шапиро и Р. Спис, которую, в целях более полного раскрытия вопроса, считаем необходимым отразить в диссертационном исследовании в полном объеме с комментариями А. В. Майфат:
«Ненатуральное осеменение (artificial insemination). Термин используется для обозначения способа, при котором сперма мужчины попадает в организм женщины искусственным, неестественным образом. При этом может быть использована сперма донора или сперма супруга, либо может производиться смешивание спермы донора и спермы мужа (гомологическая и гетерологическая инсеминация)… Отметим, что, как правило, речь идет о случаях так называемого мужского бессилия.

Ненатуральное оплодотворение или искусственная овуляция (artificial inovulation). Термин используется для обозначения способа, при котором происходит помещение женской неоплодотворенной яйцеклетки в организм другой женщины, где уже и происходит оплодотворение естественным путем. При этом медицинские показания для применения этого метода схожи с методом искусственного осеменения, и выбор метода определяется врачами на основании индивидуальных особенностей организма женщины.

“Витрооплодотворение” или фертилизация (In Vitro). Оплодотворение вне организма женщины, “в пробирке”. В результате этого способа оплодотворенная яйцеклетка (зигота) помещается в специальный инкубатор, где она развивается до уровня эмбриона. В России этот способ традиционно именуется как экстракорпоральное оплодотворение. После этого врачи используют одну из двух операций:

а) имплантация (перемещение) эмбриона после некоторого процесса развития обратно в организм женщины, предоставившей свою яйцеклетку;

б) помещение эмбриона в организм другой женщины, где и будет происходить развитие плода. Такой метод получил наименование ненатуральная беременность(artificial womb).

Трансплантация эмбрионов. Перенос оплодотворенной яйцеклетки из организма одной женщины в организм другой женщины, где и происходит вынашивание плода.

Партеногенез. Воздействие на женскую яйцеклетку путем удвоения ее хромосомного набора (состоящего из 23 хромосом) и дальнейшее ее развитие в зародыш (ребенка).

Клонирование (clonning). Трансплантация ядра соматической (телесной) клетки в яйцеклетку, развивающейся затем в эмбрион (6). При этом используется генетический материал только одного человека»
. 
В России понятие ВРТ раскрывается в Инструкции по применению методов вспомогательных репродуктивных технологий, утвержденной Приказом Минздрава РФ от 26 февраля 2003г. №67. В соответствии с указанной Инструкцией, ВРТ - это методы терапии бесплодия, при которых отдельные или все этапы зачатия и раннего развития эмбрионов осуществляются вне организма. ВРТ включают: экстракорпоральное оплодотворение и перенос эмбрионов в полость матки (ЭКО), инъекцию сперматозоида в цитоплазму ооцита, донорство спермы, донорство ооцитов, суррогатное материнство, преимплантационную диагностику наследственных болезней, искусственную инсеминацию спермой мужа (донора)
. 
Исходя из анализа положений указанной Инструкции, и экстракорпоральное оплодотворение и перенос эмбрионов в полость матки, и инъекция сперматозоида в цитоплазму ооцита, и донорство спермы, и донорство ооцитов, а также преимплантационная диагностика наследственных болезней,  искусственная инсеминация спермой мужа (донора), то есть все методы терапии, за исключением суррогатного материнства, приводят к рождению ребенка «женщиной, желающей иметь ребенка»
, тогда как при суррогатном материнстве эмбрион для вынашивания и последующего рождения имплантируется другой женщине – суррогатной матери (более подробный анализ данного понятия  приводится в ______данного диссертационного исследования). 
Мировая история экстракорпорального оплодотворения (ЭКО) в терапии бесплодия началась с 1978 года в Англии, когда гинеколог Патрик Стептоу и эмбриолог Роберт Эдвардс впервые провели операцию по экстракорпоральному оплодотворению, результатом которой явилось рождение у Лесли Браун дочери Луизы. А уже в 1985 году, несмотря на оппозицию со стороны Британской Медицинской Ассоциации, Патрик Стептоу и Роберт Эдвардс — пионеры ЭКО, впервые предложили использовать для лечения бесплодия суррогатное материнство. После длительной дискуссии с независимым Этическим Комитетом они провели программу суррогатного материнства первой в Великобритании супружеской паре. Эмбрионы генетических родителей были перенесены сестре бесплодной женщины, и в 1989 году родился первый ребенок у суррогатной матери
. 

В России первый малыш появился на свет при помощи ЭКО в Москве, в Научном центре акушерства, гинекологии и перинатологии Российской академии медицинских наук в феврале 1986 года, а первый ребенок, рожденный суррогатной матерью появился в 1991 году в Харькове, под наблюдением профессора Грищенко В.И. и Дахно Ф.В.

§ 2.2.   Правовое     регулирование     суррогатного     материнства, 

            основные   подходы в его регулировании
Безусловно, основополагающей стороной в развитии ВРТ в целом и суррогатного материнства в частности, является медицинская сторона вопроса, которая получила отражение во многих научных трудах ученых – медиков по всему миру (Корсак В.С., Аржановой О.Н., Жаворонкова Н.В., Пайкачева Ю.М., Исакова Э.В., Воробьевой О.А., Цирюльникова М.В., Бернардини Л., Эсш Р., Маркус С. Ф., Бринсдена П. Р. и др.), однако без должного законодательного закрепления и осмысления указанных понятий, возникает возможность всевозможных злоупотреблений, преступной наживы, мошенничества, шантажа и других негативных явлений в этой области.

Немаловажное значение при законодательном решении вопросов, касающихся репродукции человека, имеет отношение государства к новым медицинским технологиям: искусственному оплодотворению, имплантации эмбриона, суррогатному материнству и т.д. 
Лишь в немногих странах с учетом этих технологий были скорректированы уже имевшиеся или приняты новые законы и нормативные документы. В частности, на общеевропейском уровне 19 ноября 1996 г. Комитет министров Совета Европы принял Конвенцию по правам человека в биомедицине. Конвенция является первым обязательным в области здравоохранения юридическим документом, направленным на защиту человека от возможных злоупотреблений, связанных с использованием новых биологических и медицинских методов и процедур. 
Методы искусственного оплодотворения в международном праве регулируются также несколькими директивами, вытекающими из трех рекомендаций Парламентской ассамблеи Совета Европы, резолюциями, принятыми 16 марта 1969 г. Европейским парламентом, и решениями Комиссии по правам человека № 6574/71 и № 7654/76
. 
Всемирная медицинская ассоциация (ВМА) положительно отнеслась к применению методов вспомогательных репродуктивных технологий, т.к. они служат благородной цели - лечению бесплодия и предоставлению права супругам, лишенным возможности производить потомство, завести детей. 
В 1987 году было принято Заявление об искусственном оплодотворении и трансплантации эмбрионов (Мадридская декларация), в котором провозглашены следующие рекомендации и этические принципы:
- медицинская помощь по искусственному оплодотворению оправданна при бесплодии, не поддающемся медикаментозному и хирургическому лечению, 
- медицинская помощь по искусственному оплодотворению особенно оправданна в случаях иммунологической несовместимости,
- медицинская помощь по искусственному оплодотворению оправданна при наличии непреодолимых препятствий для слияния мужской и женской гамет,
- в случае выявления бесплодия по неизвестным причинам. 
Действия врача должны осуществляться только на основе добровольного информированного согласия пациентов, соответствовать всем правовым и этическим нормам. Пациенты имеют такое же, как и при другом виде лечения, право на соблюдение тайны и невмешательство в личную жизнь, право на определение судьбы яйцеклеток, которые не будут немедленно использованы для лечения бесплодия (уничтожены, подвергнуты криоконсервации с целью сохранения в замороженном виде, оплодотворены и подвергнуты криоконсервации). Должно быть обеспечено невмешательство в процесс выбора пола зародыша, кроме случаев передачи сцепленных с полом генетических заболеваний, должен отвергаться любой коммерческий подход, при котором яйцеклетки становятся предметом купли-продажи, оговорена этичность отказа врача от подобных манипуляций в соответствии с его убеждениями
. 
В правовом регулировании  применения методов вспомогательных репродуктивных технологий основную полемику вызывает регулирование суррогатного материнства, так как только при применении этого метода возникают ранее неизученные правоотношения между такими субъектами, как супруги  (одинокая женщина), желающие стать родителями новорожденного, но в силу медицинских показаний не имеющие возможности родить ребенка, и другая женщина (суррогатная мать). При применении всех остальных методов ВРТ ребенок рожается «женщиной, желающей иметь ребенка» и это не порождает спора о том, кто должен быть записан в качестве родителей ребенка. 
Во всех странах, где осуществляются такие операции, возникают разнообразные общественные отношения, с ними связанные. Одна из основных проблем, возникающих при регулировании указанных отношений - отношения между «заменяющей матерью» и генетическими родителями. Национальное право часто подходит к их регулированию не просто с различных, но, и это надо подчеркнуть, с диаметрально противоположных позиций. Наиболее наглядно это обнаружилось при решении проблемы выбора между физиологическим и генетическим материнством при решении вопроса о субъекте родительских прав
.
В связи с многочисленными морально-этическими и религиозными аспектами данного вопроса национальные законодательства и политика большинства стран ограничивают суррогатное материнство. В некоторых государствах (Франция и Германия) оно запрещено полностью
. В соответствии с Законом Франции о донорстве и использовании донорского материала, «… и Верховный апелляционный суд (Cour de Cassation) постановил, что оно (суррогатное материнство – М. Е.) противоречит законодательству об усыновлении и нарушает положение о неотчуждаемости человеческого тела»
   
.
Немецкое законодательство гласит: «Преступлением считается любая попытка «осуществить искусственное оплодотворение женщины, готовой отказаться от своего ребенка после его рождения (суррогатной матери), или имплантировать ей человеческий эмбрион»
.
Наказание несет врач, но не несут предполагаемые родители или суррогатная мать.

Следует отметить, что «этот алогичный и несправедливый запрет породил "репродуктивный туризм" - ежегодно порядка 1 000 семей из этих стран выезжают за рубеж, в основном в США, для того, чтобы завести детей там»
.

В других государствах запрещены лишь коммерческие соглашения о суррогатном материнстве, и не допускается рассмотрение судебных исков по таким соглашениям. К таким государствам относятся Канада, Израиль, Великобритания, штат Виктория (Австралия), штаты Нью-Гемпшир и Виргиния (США). Коммерческое суррогатное материнство также запрещено в Греции, Нидерландах, Норвегии, Швейцарии и Испании
. Наконец, третьи государства ограничивают использование репродуктивных технологий в связи с суррогатным материнством (Дания, Норвегия, Швеция)
. 

Как отмечает Л. Трунова, наиболее прогрессивным государством в отношении метода суррогатного материнства являются США. Во многих американских штатах открыты агентства по его применению, которые часто возглавляются докторами или адвокатами. Что касается законодательного решения вопроса о суррогатном материнстве, то США не имеют единой правовой базы по его применению. Конституция этой страны предоставляет государственным собраниям штатов право самостоятельно принимать законодательные акты в области здравоохранения, поэтому каждый штат США сам создает медицинскую законодательную базу, в том числе и касающуюся использования метода суррогатного материнства.
 При искусственном рождении ребенка (за исключением рождения ребенка суррогатной матерью) у супругов в США всегда существует презумпция возникновения у них родительских прав

. Однако при рождении младенца суррогатной матерью по договору с супружеской парой,   возникновение родительских прав не всегда связывают с тем, чей «генетический материал» использован при оплодотворении.
Есть штаты, которые являются «землей обетованной» для тысяч бездетных пар со всего мира. Это, прежде всего, Арканзас. Контракт об оказании услуг суррогатной матери является здесь обязательным к исполнению, родители (или один родитель), т.е. заказчики, фигурирующие в контракте, записываются в свидетельство о рождении выношенного суррогатной матерью ребёнка без юридических проволочек
.

Еще одним мировым центром коммерческого суррогатного материнства считается Калифорния. Здесь предоставляются международные услуги по вынашиванию детей. К выводу о том, что контракты на выполнение таких услуг не противоречат общественному сознанию, законодательный орган Калифорнии пришел еще в 1992 г., и потому принял законопроект о разрешении суррогатного материнства на коммерческих началах. Правда, губернатор штата наложил на этот законопроект вето. Однако годом позже Верховный Суд Калифорнии вынес решение о признании юридическими родителями ребенка, рожденного с помощью метода суррогатного материнства, супругов, заключивших договор на его вынашивание заменяющей матерью. Так в Калифорнии стал применяться принцип, в соответствии с которым все права в отношении рожденного с помощью суррогатной матери ребенка предоставляются его генетическим родителям. Позже этот принцип был закреплен законодательно
.  

Следует отметить, что «Калифорнийскими судами было вынесено несколько важнейших решений, кардинально изменивших правовую ситуацию в этом и многих других штатах. Историческим стало решение суда в деле Джонсон против Кальвертов в 1993 году, когда впервые в мировой юридической практике главным при определении материнства в гестационных суррогатных программах было признано намерение женщины заказчицы тсать матерью и воспитывать выношенного суррогатной матерью ребёнка как своего собственного. Супруги Кальверты наняли медсестру Джонсон для вынашивания их эмбриона. Незадолго до рождения ребёнка Кальверты отказались от малыша и подали иск о признании суррогатной мамы истинной матерью их ребёнка. Согласно решению суда, Джонсон, выносившая ребёнка, играла роль "няни, которой родители на время доверили своего ребёнка". Суд особо подчеркнул, что использование донорских ооцитов не является препятствием к признанию материнства женщины-заказчицы»
.
В соответствии с законодательством о суррогатном материнстве штата Вирджиния, вступившим в силу с 1 июля 1993 г., при заключении договора суррогатного материнства необходимо соблюдение следующих условий:
– суррогатная мать должна быть замужем и иметь детей;
– муж суррогатной матери должен принимать участие в заключении договора;
– женщина, которая желает заключить подобный договор, самостоятельно не может выносить и родить ребенка; 
– по крайней мере один из юридических родителей должен являться донором генетического материала. 
Договор о суррогатном материнстве в этом штате заключается судом. Одновременно назначается опекун, представляющий интересы ребенка до момента передачи его заказчикам. При оформлении родительских прав приоритет признается за генетическими родителями, которые по медицинским показаниям не могли зачать ребенка и изъявили желание воспользоваться методом суррогатного материнства
. 
Иная ситуация еще не так давно была в Великобритании. В этой стране по закону 1985 г. юридической матерью ребенка считалась женщина, которая его выносила и родила, что не учитывало развивающийся метод суррогатного материнства. Однако в 1990 г. этот вопрос был решен по калифорнийскому принципу, что позволяет ребенку после его рождения быть признанным законным ребенком генетических родителей без вынесения решения суда
. 
Возможность применения метода суррогатного материнства предусмотрена и законодательством Украины. Здесь в случае имплантации в организм другой женщины зародыша, зачатого супругами, родителями ребенка считаются именно эти супруги.

В соответствии со статьей 18 Закона Кыргызской Республики «О репродуктивных правах граждан»,  лица, давшие свое согласие в письменной форме на имплантацию эмбриона другой женщине в целях его вынашивания, могут быть записаны родителями только с согласия женщины, родившей ребенка (суррогатной матери)
.
В Казахстане  в Законе «О репродуктивных правах граждан и гарантиях на их осуществление», 2004г. предусмотрена специальная статья, посвященная суррогатному материнству. В соответствии с её нормами, суррогатное материнство предполагает зачатие, вынашивание и рождение ребенка по договору между суррогатной матерью и потенциальными родителями с выплатой вознаграждения либо без такового. Договором суррогатного материнства признается соглашение между лицами, желающими иметь ребенка, и женщиной, давшей свое согласие на применение метода искусственного оплодотворения или имплантацию эмбриона. Суррогатная мать не вправе отказаться от передачи рожденного ею ребенка лицам, заключившим с ней договор, а равно передавать ребенка иным лицам
.
Все сказанное позволяет сделать вывод, что за недолгое время существования суррогатного материнства, в мире сформировалось два основных принципа в правовом регулировании данных правоотношений:

1. принцип, в соответствии с которым признается презумпция возникновения родительских прав в отношении ребенка, рожденного с помощью суррогатной матери,  у генетических родителей;

2.  принцип, в соответствии с которым генетические родители могут быть записаны родителями ребенка только с согласия суррогатной матери.

Какой из рассмотренных подходов в правовом регулировании суррогатного материнства более правильный или совершенный – вопрос дискуссионный. 
Если ранее принцип mater est quam gestatio demonstrate  (мать - та, что произвела ребенка на свет) ни у кого не вызывал сомнений, то современные реалии не позволяют делать столь категоричный вывод в ряде ситуаций. До сих пор в мире не получен однозначный ответ на этот вопрос и существует масса сторонников как одного, так и другого подхода в разных странах, в том числе в России и Беларуси. 
Так, М. В. Антокольская отмечает, что «…при использовании суррогатно​го материнства возникает противоречие между интересами лиц, за​ключивших договор на вынашивание ребенка и являющихся его гене​тическими родителями, и женщиной, осуществляющей вынашивание. Поскольку лица, заключившие договор на вынашивание, являются генетическими родителями ребенка, они могут связывать свои надеж​ды и родительские чувства с его появлением на свет. Отказ суррогат​ной матери от подтверждения согласия на запись их в качестве роди​телей может причинить им серьезную травму.
Суррогатная мать, в свою очередь, не являясь генетической мате​рью, тем не менее, имеет с ребенком биологическую связь. В процессе беременности и родов проявляются материнские чувства, которые могут полностью изменить ее отношение к ребенку и заключенному ею соглашению. Если бы она была по закону обязана передать ребенка лицам, заключившим с ней договор, это могло бы оказаться для нее столь же тяжелой утратой, как потеря собственного ребенка»
.  Поэтому при разрешении данной коллизии интересов, по мнению М. В. Антокольской,  предпочтение должно быть отда​но интересам суррогатной матери, а факт вынашивания или рождения должен признаваться более социально и эмоционально значимым, чем генети​ческое происхождение
. Аналогичной точки зрения придерживаются И. М. Кузнецова
, Л. М. Пчелинцева
, О. А. Хазова
 и другие.
Не менее убедительны и доводы сторонников законодательного закрепления принципа, в соответствии с которым при определении возникновения родительских прав предпочтение должно быть отда​но интересам генетических родителей.  Ведь по своей сути, суррогатное материнство  возникло и существует как один из способов решения проблемы лиц, не обладающих естественной способностью к рождению детей, но желающих стать полноценными родителями, как способ борьбы с бесплодием. Тогда как суррогатные мамы, напротив, имеют физиологическую способность к рождению ребенка, и им не требуется помощь ученых, применяющих методы ВРТ для рождения детей.
Из выступления Свитнева К. Н.  на Всероссийской научной конференции «Национальная   идентичность России и демографический  кризис»: «Следует отметить, что подобный подход (презумпция возникновения родительских прав в отношении ребенка, рожденного с помощью суррогатной матери,  у генетических родителей. – М. Е.) является более разумным и логичным, принимая во внимание специфику договорных отношений между суррогатной мамой и родителями и, в особенности, исходя из лучших интересов ребёнка. Представляется, что наилучшие условия для развития малыша могут быть созданы именно его биологическими родителями, но никак не суррогатной матерью»
.
Отдавая должное доводам сторонников принципа, в соответствии с которым генетические родители могут быть записаны родителями ребенка только с согласия суррогатной матери, тем не менее думается, что данные доводы недостаточно убедительны в первую очередь в связи с тем, что не отвечают интересам всех заинтересованных участников процесса суррогатного материнства и, прежде всего, интересам лиц, ожидающих ребенка. Лиц, для которых помощь суррогатной мамы (как ни высокопарно это может прозвучать) является последней надеждой обрести счастье материнства и отцовства. 
§ 2.3.   Правовое    регулирование    суррогатного     материнства     в 
            Беларуси  и  России
Обратимся к законодательству России и Беларуси в области регулирования применении методов вспомогательных репродуктивных технологий в целом и суррогатного материнства в частности.
Как отмечалось ранее, данные методы законодательно закреплены в обеих странах. Тем не менее, страны выбрали разные пути регулирования этого вопроса. 
До недавнего времени Кодекс Республики Беларусь о браке и семье 1999 года не включал в себя норм, регулирующих суррогатное материнство.  В главе 8 «Установление происхождения детей», статье 51 частях 3-6 КоБС РБ «Установление происхождения детей от родителей, состоящих между собой в браке» лишь оговаривалось, что 
-   женщина, родившая ребенка, признается матерью и в том случае, если ребенок зачат из яйцеклетки, изъятой из организма другой женщины
-   муж, давший в установленном порядке, согласие на искусственное оплодотворение жены, записывается отцом рожденного ею ребенка и не вправе оспаривать произведенную запись, за исключением случаев, когда имеются доказательства того, что мать забеременела не в результате искусственного оплодотворения

- лица, явившиеся  донорами материала для искусственного оплодотворения, не вправе оспаривать запись о родителях ребенка, родившегося в результате искусственного оплодотворения.
- мать ребенка, родившегося в результате искусственного оплодотворения, не вправе предъявлять иск об установлении отцовства к мужчине, явившемуся донором материала для искусственного оплодотворения.

То есть было урегулировано (и то весьма поверхностно) лишь применение таких методов ВРТ, при которых ребенка рожает женщина, желающая иметь ребенка. Не запрещая суррогатного материнства, тем не менее, закон не давал ни его понятия, ни  мер по его регулированию.

Уже упомянутым в первой главе настоящего исследования Законом Республики Беларусь от 20 июля 2006 года "О внесении изменений и дополнений в Кодекс Республики Беларусь о браке и семье", вступившим в силу 13 августа 2006 г., в действующий Кодекс Республики Беларусь о браке и семье  внесен ряд изменений, затрагивающих как права граждан, так и полномочия государственных органов в сфере брачно-семейных отношений. В том  числе внесенными изменениями и дополнениями конкретизируются вопросы установления происхождения детей, родившихся в результате применения вспомогательных репродуктивных технологий. Также впервые в белорусском законодательстве регламентируются правоотношения, связанные с суррогатным материнством.
Необходимость урегулирования возникающих новых общественных отношений, восполнения правовых пробелов обусловили то, что законодатель впервые за многие десятилетия столь глобально подошел к реформированию правового регулирования установления происхождения детей. 
При этом содержание соответствующей главы 8 КоБС концептуально переработано и изложено в новой редакции
.

Так, уже упомянутые выше части статьи 51 трансформировались в отдельную статью 52 – «Установление происхождения детей, родившихся в результате применения методов вспомогательных репродуктивных технологий», в соответствии с которой:
Муж, давший в установленном порядке согласие на применение в отношении своей жены методов вспомогательных репродуктивных технологий, признается отцом рожденного ею ребенка и не вправе оспаривать свое отцовство, за исключением случаев, когда имеются доказательства, что жена забеременела не в результате применения методов вспомогательных репродуктивных технологий.

Лица, явившиеся донорами материала, который применялся при использовании методов вспомогательных репродуктивных технологий, не вправе оспаривать материнство и (или) отцовство ребенка, родившегося в результате применения методов вспомогательных репродуктивных технологий.

Мать ребенка, родившегося в результате применения методов вспомогательных репродуктивных технологий, не вправе предъявлять иск об установлении отцовства к мужчине, явившемуся донором материала, который применялся при использовании методов вспомогательных репродуктивных технологий.

Женщина, родившая ребенка, признается матерью и в том случае, если ребенок зачат из яйцеклетки, изъятой из организма другой женщины, за исключением рождения ребенка суррогатной матерью (ст. 52 КоБС Республики Беларусь)
.

Впервые белорусский законодатель обратился и к понятию суррогатного материнства, благодаря чему появилась новая статья в КоБС Республики Беларусь: «Суррогатное материнство»  -  статья 53. 
В ней дается понятие суррогатного материнства, которым признаются основанные на договоре имплантация эмбриона, вынашивание и рождение женщиной (суррогатной матерью) ребенка, зачатого из яйцеклетки, изъятой из организма другой женщины (генетической матери), если вынашивание и рождение ребенка генетической матерью физиологически невозможны или связаны с риском для жизни генетической матери и (или) ребенка.
Также законодательно закрепляется обязательное требование заключения договора суррогатного материнства между суррогатной и генетической матерью и оговорена его форма: «Договор суррогатного материнства заключается между суррогатной матерью и генетической матерью в письменной форме и подлежит нотариальному удостоверению. Лица, состоящие в браке, заключают договор суррогатного материнства с согласия своих супругов. Существенные условия договора суррогатного материнства устанавливаются Правительством Республики Беларусь».
Матерью ребенка, рожденного суррогатной матерью, признается его генетическая мать. Отцом ребенка, рожденного суррогатной матерью, признается супруг генетической матери. Если генетическая мать не состоит в браке с отцом ребенка, отцовство может быть установлено в соответствии с действующим в Беларуси законодательством.
Суррогатная мать, генетическая мать ребенка, а также их супруги, давшие в установленном порядке согласие на заключение договора суррогатного материнства, не вправе оспаривать материнство и (или) отцовство ребенка, рожденного суррогатной матерью, за исключением случаев, когда имеются доказательства того, что суррогатная мать забеременела не в результате имплантации эмбриона.

Перечень медицинских показаний и противопоказаний к суррогатному материнству, порядок и объем медицинского обследования суррогатной матери, генетической матери и их супругов определяются Министерством здравоохранения Республики Беларусь.
В развитие данной нормы 04 ноября 2006 года было издано  Постановление Совета Министров Республики Беларусь № 1470 «О существенных условиях договора суррогатного материнства».

Данное постановление устанавливает существенные условия договора суррогатного материнства. К ним, в частности, отнесены:
1. оказание одной женщиной (суррогатной матерью) другой женщине (генетической матери) услуги по имплантации эмбриона, вынашиванию и рождению ребенка, зачатого из яйцеклетки, изъятой из организма генетической матери;

2. указание организации (организаций) здравоохранения, в которой (которых) будут происходить имплантация эмбриона суррогатной матери, наблюдение за течением ее беременности и роды;

3. обязанность суррогатной матери выполнять все предписания врача и представлять генетической матери и ее супругу информацию о своем состоянии здоровья и состоянии здоровья вынашиваемого ребенка;

4. место проживания суррогатной матери в период вынашивания ребенка;

5. обязанность суррогатной матери передать генетической матери ребенка после его рождения и срок, в течение которого должна быть произведена указанная передача;

6. обязанность генетической матери принять от суррогатной матери ребенка после его рождения и срок, в течение которого должен быть принят ребенок;

7. цена договора, включающая, в том числе, стоимость услуги, оказываемой суррогатной матерью по договору суррогатного материнства (за исключением случаев, когда данная услуга оказывается безвозмездно), а также расходы на медицинское обслуживание, питание, проживание суррогатной матери в период вынашивания, родов и в послеродовый период;

8. иные условия, относительно которых по заявлению одной из сторон достигнуто соглашение.

Таким образом, очевидно, что белорусский законодатель пошел по пути реализации принципа презумпции материнства и отцовства генетических родителей.
Кроме того, реализация права на материнство не увязывается с реализацией права на отцовство, поскольку прибегнуть к услугам суррогатного материнства при наличии медицинских показаний вправе как незамужние женщины, так и женщины, состоящие в браке. Юридическим  же основанием для возникновения прав и обязанностей родителей по отношению к ребенку, рожденному суррогатной матерью, для генетических родителей явится нотариально удостоверенный договор суррогатного материнства, заключаемый между суррогатной матерью и генетической матерью с согласия их супругов (при их наличии)
. 
В России иной законодательный подход к проблеме суррогатного материнства, и его правовые аспекты  регулируются следующими действующими законами и нормативными актами  Российской Федерации: 
-  статьей 35 «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан», 
- пунктом 7 Инструкции по применению методов вспомогательных репродуктивных технологий, утвержденной Приказом Министерства здравоохранения Российской Федерации от 26.02.2003г. № 67 «О применении вспомогательных репродуктивных технологий (ВРТ) в терапии женского и мужского бесплодия»,  
- пунктом 4 статья 51, пунктом 3 статья 52 Семейного Кодекса Российской Федерации, 
- пунктом 5 статья 16 Федерального закона «Об актах гражданского состояния» от 15.11.97 N 143-Ф31,.

В соответствии со ст. 35. «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан»:

Каждая совершеннолетняя женщина детородного возраста имеет право на искусственное оплодотворение и имплантацию эмбриона.

Искусственное оплодотворение женщины и имплантация эмбриона осуществляются в учреждениях, получивших лицензию на медицинскую деятельность, при наличии письменного согласия супругов (одинокой женщины).

Сведения о проведенных искусственном оплодотворении и имплантации эмбриона, а также о личности донора составляют врачебную тайну.

Женщина имеет право на информацию о процедуре искусственного оплодотворения и имплантации эмбриона, о медицинских и правовых аспектах ее последствий, о данных медико-генетического обследования, внешних данных и национальности донора, предоставляемую врачом, осуществляющим медицинское вмешательство.

Незаконное проведение искусственного оплодотворения и имплантации эмбриона влечет за собой уголовную ответственность, установленную законодательством Российской Федерации
. 
Что во многом созвучно и с нормами Белорусского законодательства, приведенными выше.
Пунктом 7 Инструкции по применению методов вспомогательных репродуктивных технологий «Суррогатное материнство» определено, что 
показаниями к суррогатному материнству являются:
- отсутствие матки (врожденное или приобретенное);
- деформация полости или шейки матки при врожденных пороках развития или в результате заболеваний;
- синехии полости матки, не поддающиеся терапии;
- соматические заболевания, при которых вынашивание беременности противопоказано;
- неудачные повторные попытки ЭКО при неоднократном получении эмбрионов высокого качества, перенос которых не приводил к наступлению беременности.
Инструкцией оговорено, что  «Суррогатными матерями могут быть женщины, добровольно согласившиеся на участие в данной программе» и законодательно зафиксированы требования, предъявляемые к суррогатным матерям:
- возраст от 20 до 35 лет;
- наличие собственного здорового ребенка;
- психическое и соматическое здоровье; 
а также установлен объем обследования суррогатных матерей, в соответствии с которым суррогатная мать должна:
- определить группу крови и резус-фактора;
- иметь анализ крови на сифилис, ВИЧ, гепатиты В и С (действителен 3 месяца), а также биохимический и клинический анализы крови, другие общие анализы; 
- пройти обследование на инфекции (в соответствии с установленным списком)
- иметь результаты флюорографии (действительна 1 год);
- пройти осмотр терапевта и получить заключение о состоянии здоровья и отсутствии противопоказаний к вынашиванию беременности (действителен 1 год)
-   пройти осмотр и иметь заключение психиатра (однократно)
- пройти общее и специальное гинекологическое обследование; и некоторые другие специальные обследования.
Противопоказания для проведения ЭКО и ПЭ в программе "Суррогатное материнство" и объем обследования супружеской пары такие же, как и при проведении ЭКО.
Инструкция также определяет алгоритм проведения программы "Суррогатное материнство", который предусматривает:
-    выбор суррогатной матери;
-    синхронизацию менструальных циклов;
- процедуру экстракорпорального оплодотворения с переносом эмбрионов в полость матки суррогатной матери 
.
Как отмечают многие авторы, данный документ, в рамках решения проблемы правового регулирования суррогатного материнства, носит положительный, прогрессивный характер, но, вместе с тем нельзя не отметить, что некоторые накладываемые им ограничения видятся неоправданными. 
Так, К. Н. Свитнев подвергает сомнению тезис Инструкции, в соответствии с которым услугами суррогатной матери можно воспользоваться только по жёстким медицинским показаниям, аргументируя свое несогласие следующим образом: «О реально существующих в жизни социальных показаниях, когда физиологически здоровая женщина в силу разных объективных и субъективных причин не может себе позволить вынашивать ребёнка - в приказе не говорится ни слова. А ведь результат, какую причину не возьми, физиологическую или социальную, один - женщина бесплодна. Необходимо изменить это положение, позволив таким образом тысячам женщин наконец-то стать матерями»
. 
Думается все же, что данные аргументы спорны, так как суррогатное материнство  - один из методов вспомогательных репродуктивных технологий, то есть  метод терапии бесплодия. Поэтому его следует применять только в случае наличия определенных медицинских показаний, а не всем желающим и основными условиями проведения операций по искусственному оплодотворению и импланта​ции эмбриона должны являться стойкое бесплодие, бо​лезнь супругов, а также, опасность естественного способа рождения для жизни и здоровья матери или ребенка.
Немалые дискуссии вызывает также положение, закрепленное в Инструкции, о предоставлении возможности стать суррогатной матерью в России женщине строго определённого возраста - от 20 до 35 лет, уже имеющей собственного ребёнка.
При анализе данной нормы нельзя не согласиться с мнением К. Н. Свитнева, что было бы разумней и логичней разрешить родителям самим определять, кто именно будет вынашивать их малыша. Ведь, как показывает практика, часто суррогатным матерями становятся - и при этом совершенно бесплатно - ближайшие родственники бесплодных родителей, что в разы снижает стоимость суррогатной программы. Широко известна первая суррогатная программа среди родственников, реализованная в ЮАР в октябре 1987 года, когда 48-летняя Патрисия Антони успешно выносила и родила трёх собственных внуков для своей 25-летней дочери
.

Кстати, две первых программы суррогатного материнства на территории бывшего СССР (1995 год) никогда бы не были реализованы, если бы врачи руководствовались действующими ныне нормами. В Петербурге первая суррогатная программа была реализована в центре ЭКО при Санкт-Петербургском институте акушерства и гинекологии им. Д.О. Отта РАМН, причём первой суррогатной мамой страны стала 24-летняя подруга биологической мамы, ни разу до этого не рожавшая. Беременность двойней наступила с первой попытки. В Харькове суррогатной матерью, так же, как и в ЮАР, стала женщина преклонных годов, успешно выносившая ребёнка собственной дочери, страдавшей врождённым отсутствием матки, став, таким образом, и мамой, и бабушкой одновременно
.

Отмена ограничения по возрасту суррогатных матерей позволит значительно увеличить число успешно реализованных программ за счёт небогатых пар, желающих уменьшить расходы за счёт гонорара суррогатной матери
.
Необходимость иметь собственного ребёнка также значительно сужает круг потенциальных суррогатных матерей. Тем не менее, думается, что введение данного требования к суррогатной матери оправдано с точки зрения морального и душевного здоровья самой суррогатной матери. Ведь рождение первого ребенка (пусть генетически и не родного) это сильный не только физический стресс для организма, но и немалые душевные волнения, которые при наличии своего ребенка могут быть перенесены суррогатной мамой с меньшими переживаниями.   
В семейном кодексе Российской Федерации о суррогатном материнстве упоминается только в п. 4 ст. 51, п. 3 ст. 52, согласно которым лица, состоящие в браке между собой и давшие свое согласие в письменной форме на имплантацию эмбриона другой женщине в целях его вынашивания, могут быть записаны родителями ребенка только с согласия женщины, родившей ребенка (суррогатной матери) (п. 4 ст. 51 СК РФ). Супруги, давшие согласие на имплантацию эмбриона другой женщине, а также суррогатная мать не вправе при оспаривании материнства и отцовства после совершения записи родителей в книге записей рождений ссылаться на эти обстоятельства (п. 3 ст. 52 СК РФ).

Таким образом, очевидно, что Россия пошла по пути законодательной реализации  принципа «mater est quam gestatio demonstrate» (мать та, которая родила – лат.), где, соответственно, матерью ребенка признается та женщина, которая его родила, а не его генетические родители. И в случае, если суррогатная мать выразит волеизъявление оставить рожденного ею ребенка у себя, то именно она будет записана в качестве матери ребенка и никакой ранее заключенный договор не сможет принудить её дать согласие на оформление в качестве родителей новорожденного «супругов-заказчиков».  Указанное правило носит императивный характер.
С точки зрения М. В. Антокольской, если бы суррогатная мать «была по закону обязана передать ребенка лицам, заключившим с ней договор, это могло бы оказаться для нее столь же тяжелой утра​той, как потеря собственного ребенка. Поэтому при решении данной коллизии интересов предпочтение было отдано интересам суррогатной матери
». Она же отмечает, что, «данная норма должна быть признана одним из достижений Семейного кодекса РФ … в ней сформулировано весьма удачное решение сложной с моральной точки зрения проблемы»
.
Хазова О. также считает, что «матерью ребенка является именно та женщина, которая его родила, и зависимость возможности записи других лиц, давших свое согласие на имплантацию эмбриона суррогат​ной матери, в качестве родителей ребенка от желания по​следней — один из немногих правовых механизмов, который позволяет в определенной степени избежать злоупотребле​ний, связанных с возможным коммерческим использованием этого метода»
.
Указанной точки зрения придерживаются и Л. М. Пчелинцева, которая отмечает, что крайне важным и принципиальным «является установленное Кодексом правило, в соответствии с которым супруги, давшие согласие в письменной форме на имплантацию эмбриона другой женщине в целях его вынашивания, могут быть записаны родителями только с согласия женщины, родившей ребенка (суррогатной матери)»
, а также Гуев А. Н
. и другие авторы, выразившие свое мнение при комментировании СК РФ
  
.
Развивая точку зрения указанных авторов, Г. И. Абраменко предлагает еще более радикальное решение этого вопроса. Не оспаривая уже имеющиеся мнения и суждения о суррогатном материнстве в научной и публицистической литературе, по его мнению, суррогатное материнство должно быть в правовом плане оформлено как усыновление. С тем лишь различием, что предполагаемые усыновители заранее, еще до рождения ребенка, знают о наследственных и иных особенностях и заболеваниях ребенка.
Исходя из вышеизложенного, автор даже вносит предложное изменить редакцию ч. 2 ст. 124 Семейного кодекса РФ, так как он полагает, что только на основании решения суда об установлении усыновления, в актовую запись о рождении ребенка у суррогатной матери могут быть внесены изменения и дополнения, а также записаны родителями супруги, давшие согласие на имплантацию эмбриона. Кроме того, отмечает Г. И. Абраменко, при рассмотрении в суде дела об установлении усыновления с применением метода суррогатного материнства, целесообразно требовать помимо медицинского документа, подтверждающего факт имплантации эмбриона, нотариально заверенное согласие суррогатной матери о записи бесплодных супругов родителями
.
С такой точкой зрения нельзя согласиться, она видится весьма спорной и, вместо решения обозначенного вопроса наиболее оптимальным способом, наоборот предлагает идти по пути неоправданного усложнения и бюрократизации процедуры установления происхождения детей, родившихся с помощью суррогатного материнства.
Проблема кто же должен быть записан матерью ребенка, рожденного при помощи суррогатного материнства, действительно сложная, как с правовой, так и с этической точки зрения, тем не менее, её решение указанными выше способами не всем кажется логичным.

Так Майфат А. В. напротив отмечает, что решение, предложенное в зако​не (п. 4 ст. 51, п. 3 ст. 52 СК РФ), является неверным, как не от​вечающее интересам всех заинте​ресованных участников процесса суррогатного материнства и, прежде всего, интересам лиц, ожи​дающих ребенка
.
В. М. Федосеев охарактеризовал нормы СК РФ как «весьма спорное положение о том, что супруги могут быть записаны родителями только с согласия женщины, ро​дившей ребенка. Вряд ли супруги пожелают заключить до​говор с суррогатной матерью, зная, что она может воспре​пятствовать возникновению родительского правоотношения… Представляется более верным положение, согласно которому родительское право​отношение должно возникать между супругами и ребенком, рожденным суррогатной матерью, независимо от ее воли, поскольку, давая согласие на проведение операции, она из​начально отказывается от материнства»
.
По мнению Я. Дргонца и П. Холлендера, при решении вопроса о материнстве важ​нее всего цель, которая преследуется искусственным оплодотворением.
Так как цель искусственного оплодотворения состоит в преодолении бесплодия, в избавлении от психических расстройств, возникающих в силу того, что женщина не может иметь ребенка, то матерью надо признать ту женщину, которая заявила о желании иметь ребенка, полученного путем искусственного оплодотворения. Другая женщина, отдавшая яйцеклетку, всегда является донором. И как донор она не имеет никаких прав на родившегося ребенка
. 
Указанной точки зрения также придерживается Шевчук С. С. , который отмечает, что еще при заключении договора суррогатная мать прекрасно понимает с какой целью к ней обратились генетические родители, что она лишь оказывает помощь в рождении ребенка бесплодной паре (женщине), а предоставление права на односторонний отказ от исполнения договора суррогатной матери при безупречном поведении ее контрагентов и признание за ней права на родительские права в отношении новорожденного, не может быть признано обоснованным
. 
Свитнев К. Н.
, Рагойша П. В
 и другие ученые придерживаются в обсуждаемом вопросе аналогичного мнения.
В этой связи еще раз хочется обратиться к международному опыту решения данного вопроса: в докладе Комиссии по реформе права провинции Онтарио (Канада) «Искусственное воспроизведение человеческой жизни и связанные с этим дела» сказано, что генетических родителей следует рассматривать как родителей ребенка при решении любых юридических вопросов, а «заменяющая мать» не должна иметь никаких правоотношений с ребенком (п. 56). Соответственно, предусма​тривается, что ребенка немедленно после рождения следует передавать генетическим родителям. В случае отказа «заменяющей матери» от такой передачи предусматривается возможность вынесения судом соответствующего постановления. Более того, если су​ществуют подозрения о намерении «заменяющей матери» отказаться выдать ребенка, рекомендуется предоставить суду право вынести соответствующее постановление еще до рождения
.

Очевидно, что подходы к обозначенной проблеме не просто различны, а диаметрально противоположны. 
Проанализировав доводы обеих сторон по указанному вопросу, представляется заслуживающей поддержки позиция реализации принципа презумпции возникновения родительских прав в отношении ребенка, рожденного с помощью суррогатной матери,  у генетических родителей, как  наиболее соответствующая целям суррогатного материнства.
Даже  отстаивая противоположную точку зрения,  Антокольская М. В. отмечает необходимость связывать возникновение родительских правоотношений с волей лиц стать родителями ребенка
.  Но ведь в первую очередь при появлении ребенка с помощью такого метода ВРТ, как суррогатное материнство, проявляется именно воля генетических родителей к его появлению, а воля суррогатной матери возникает гораздо позже, так как соглашаясь ею стать женщина изначально осознает свою роль в рождении ребенка. И не дает ли ей установленное законодателем право дать либо не дать свое согласие на запись в качестве родителей рожденного ею при помощи ВРТ ребенка  возможность  шантажа генетических родителей? 
А также возникает логический вопрос вправе ли лица, заключившие с женщиной-донором договор, в случае ее отказа передать им ребенка требовать от нее возврата предоставленных ей средств (на медицинское обслуживание, специальное питание и т.д.)? Пока этот вопрос не имеет однозначного ответа.
Думается, что позиция презумпции возникновения родительских прав у суррогатной матери не может быть признана соответствующей принципу справедливости, поскольку при этом не достигаются поставленные при использовании услуг матерей-доноров цели, то есть родителями ребенка, зачатого искусственным путем, могут и не стать лица, желающие преодолеть последствия своего бесплодия использованием данного метода
.
Тем не менее, независимо от выбранного государством подхода к вопросу об установлении происхождения детей, рожденных с помощью суррогатного материнства, очевидно, что данный метод воспомогательных репродуктивных технологий имеет место как в России, так и в Беларуси. 
Даже в рамках унификации брачно-семейного законодательства России и Беларуси представляется все же слишком кардинальным предложение в корни изменить сам подход к регулированию суррогатного материнства и предложить узаконить принцип презумпции возникновения родительских прав в отношении ребенка, рожденного с помощью суррогатной матери,  у генетических родителей. Однако думается, что необходимость в законодательном закреплении понятийного аппарата суррогатного материнства все таки имеет место. 
Если в Республике Беларусь данный пробел в 2006 году ликвидирован, то в России, несмотря на упоминание в СК Российской Федерации о суррогатном материнстве, как такового понятия «суррогатное материнство» законодатель не предусмотрел. Однако сама российская практика, оперирующая  указанным понятием, обуславливает необходимость его законодательного закрепления, ведь наличие понятийного аппарата в Законе имеет немаловажное значение для его применения.

 В связи с этим предлагается внести соответствующие изменения в главу 10 СК РФ, путем дополнения её статьей, содержащей определение суррогатного материнства.

В качестве одного из возможных определений предлагается следующее: «Суррогатным материнством признается основанное на договоре рождение суррогатной матерью ребенка, зачатого из яйцеклетки, изъятой из организма генетической матери, если вынашивание и рождение ребенка генетической матерью физиологически невозможны или связаны с риском для её жизни  и (или) жизни ребенка, где суррогатная мать - женщина которой имплантировали эмбрион, а впоследствии она выносила и родила ребенка, зачатого из яйцеклетки, изъятой из организма другой женщины, а генетическая мать  - женщина, из чьего организма изъяли яйцеклетку для последующей имплантации эмбриона, зачатого из неё, другой женщине с целью вынашивания и рождения ребенка».

Анализируя названные выше нормативные акты РФ, регулирующие на сегодняшний день применение суррогатного материнства в России, становится очевидна коллизия норм в этой области.

 Так, в соответствии со ст. 35. «Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан», каждая совершеннолетняя женщина детородного возраста имеет право на искусственное оплодотворение и имплантацию эмбриона. А из п. 4 ст. 51, п. 3 ст. 52 СК, следует, что лица, состоящие в браке между собой и давшие свое согласие в письменной форме на имплантацию эмбриона другой женщине в целях его вынашивания, могут быть записаны родителями ребенка только с согласия женщины, родившей ребенка (суррогатной матери) (п. 4 ст. 51 СК РФ). Супруги, давшие согласие на имплантацию эмбриона другой женщине, а также суррогатная мать не вправе при оспаривании материнства и отцовства после совершения записи родителей в книге записей рождений ссылаться на эти обстоятельства (п. 3 ст. 52 СК РФ).

Следовательно, в России услугами суррогатных матерей имеют право воспользоваться фактически только супружеские пары - поскольку родителей, не состоящих в браке, не запишут в свидетельство о рождении - и только по установленным Приказом №67 Минздрава РФ жёстким медицинским показаниям. Супружество устанавливается законом в качестве одного из условий осуществления записи родителей в книге записей рождений - по аналогии с усыновлением, когда лица, не состоящие в браке, не могут совместно усыновить одного и того же ребёнка. В любом случае данное ограничение неуместно, так как никакой закон не может ограничивать право людей иметь общего ребёнка, не вступая в брак, что и подтверждается нормами Основ законодательства Российской Федерации об охране здоровья граждан. 
Как отмечают Сергеев Ю. Д. и Павлова Ю. В., замужняя женщина согласно ст. 35 Основ не может воспользоваться данным правом без письменного согласия на то супруга, которое является обязательным условием. Супруги должны подписать заявление-обязательство, в котором указывают данные свидетельства о браке. Таким образом, женщина, состоящая в браке, вынуждена будет расторгнуть брак, для того чтобы иметь возможность воспользоваться методами искусственной репродукции и стать матерью при отказе супруга подписать соответствующий документ. Оправданно ли это
? 
Сергеев Ю. Д. и Павлова Ю. В. предлагают иной способ решения данной проблемы. Если женщина, состоящая в браке, приняла решение родить ребенка с помощью искусственного оплодотворения, а муж не дает письменного согласия, то в случае рождения ребенка он не будет иметь никаких обязательств по его воспитанию и содержанию. В такой ситуации возможно подписание соответствующего документа, в котором женщина обязуется не указывать своего мужа в качестве отца родившегося ребенка и не требовать выполнения от него родительских обязанностей. В случае возникновения спора в суде этот документ будет доказательством того, что данный мужчина не является отцом родившегося ребенка, а следовательно, обязательства по его воспитанию и содержанию на него не могут быть возложены. Запись о матери будет произведена на основании документов, подтверждающих рождение ею ребенка. Фамилия отца ребенка в книге записей рождений записывается по фамилии матери, имя и отчество отца ребенка - по ее указанию. Даже если по желанию женщины фамилия, имя и отчество ребенка совпадут с действительным именем мужа данной женщины, это не повлечет за собой никаких правовых последствий. По желанию матери запись об отце ребенка может вообще не производиться. Причем, если в дальнейшем муж женщины, родившей ребенка с помощью искусственного оплодотворения без его согласия, добровольно захочет взять на себя родительские обязанности, то этот вопрос решается в судебном порядке
. 
Таким образом, налицо, как уже отмечалось, коллизия норм, которая, думается, должна решаться в пользу возможности заключения договора суррогатного материнства не только супругами, но и лицами, не сосотящими в браке.
Поэтому, с целью устранения коллизии предлагается внести изменения  в п. 4 ст. 51, п. 3 ст. 52 СК РФ, исключив слова: «состоящие в браке», а после слова «лица», добавить (лицо).
§ 2.4.   Договор   суррогатного   материнства
Как уже отмечалось, при разрешении вопросов, возникающих в процессе регулирования суррогатного материнства, одним из важнейших является вопрос заключения договора между генетической матерью (родителями) и матерью суррогатной (женщиной, которая согласилась выносить и родить ребенка). Независимо от того, какой принцип избрало государство, устанавливая возникновение родительских прав в отношении детей, рожденных указанным способом, думается, что обязанность заключать договор суррогатного материнства (договор заменяющего материнства) и его форма должны быть оговорены на законодательном уровне. И если в Беларуси на сегодняшний день этот вопрос урегулирован нормами ст. 53 КоБС Республики Беларусь, то  в России, к сожалению, наряду с отсутствием определения суррогатного материнства, отсутствуют какие либо нормы, регламентирующие заключение подобных договоров. 
Тем не менее, этот вопрос обсуждается как в научных, так и в общественных кругах. И на практике такие договоры, конечно же, имеют место, так как к помощи суррогатного материнства в России обращаются все чаще и чаще.

Следует отметить, что одним из признаков суррогатного материнства является заключение до момента зачатия ребенка договора о вынашивании ребенка суррогатной матерью с целью последующего установления родительских правоотношений с этим ребенком, лицами, заключившими такой договор с суррогатной матерью. Именно такую мысль высказывает в своих трудах Шевчук С. С.
, с которой нельзя не согласиться.
В связи с отсутствием специальных норм в Российском законодательстве, регулирующих заключение договоров суррогатного материнства, при их составлении руководствуются общими нормами гражданского права, так как это один из видов гражданско-правового договора, хоть и со своей определенной спецификой: для суррогатного материнства, в отличие от искусственного оплодотворения и «простой» имплантации эмбриона, характерно то, что кроме супругов (одинокой женщины) появляется третий субъект, имеющий самостоятельные права — суррогатная мать
. 
Необходимость применения указанных норм признают многие ученые, изучающие данный вопрос.
По мнению Е. В. Григорович,  при составлении договоров суррогатного материнства необходимо руководствоваться общими нормами гражданского права - ст.ст. 8 и 421 Гражданского кодекса РФ
. 
Свитнев К. Н. отмечает, что с точки зрения гражданского права договор между суррогатной матерью и биологическими родителями о вынашивании их ребёнка является обычным договором возмездного оказания услуг
. Что не вызывает сомнения,  в том числе и у автора данного исследования, однако следует отметить определенную специфику договора суррогатного материнства. 
По мнению М.В. Антокольской, заключение договора до момента зачатия ребенка позволяет отличить договор о суррогатном материнстве от договора об уступке уже зачатого или рожденного ребенка (ст. 389 ГК РФ). Последний договор следует признавать ничтожным вследствие его противоречия основам нравственности (ст. 169 ГК РФ)
.
Наличие договорных отношений между генетическими родителями и суррогатной матерью неоспоримо, считают Дргонец Я. и Холлендер П.,  так как только после  предварительной договоренности с будущими родителями ребенка суррогатная мать предоставляет свой организм для имплантации эмбриона и принимает на себя обязанность выносить ребенка и после его рождения передать будущим родителям. Таким образом, правовую основу заменяющего материнства составляет «договор, заключенный между суррогатной матерью и «заказчиками» ребенка»
.
В унисон вышесказанному, Шевчук С. С. отмечает, что в основе суррогатного материнства и отцовства «лежит договор, заключаемый между супругами, претендующими на положение будущих родителей, и заменяющей (суррогатной) матерью, которая по их просьбе вынашивает и рожает ребенка, зачатого искусственным оплодотворением»
. Он же отмечает: «не вызывает сомнения, что в соответствии с частью второй п. 4 ст. 51 Семейного кодекса между лицами, состоящими в браке, и суррогатной матерью заключается соглашение, носящее характер гражданско-правового договора, который порождает между его участниками обязательства»
.
Тем не менее, ряд авторов высказывает мнение о недопустимости заключения договоров суррогатного материнства.

Например, Абраменко Г. И. считает, что нецелесообразно жизнь ребенка, хотя бы и будущего, ставить в зависимость от условий договора и подменять коммерческими интересами. Тем более, что это противоречит Конвенции о правах ребенка, в которой учтены необходимые нормы, касающиеся прав человека, и дано их толкование, принимая во внимание, что «ребенок, ввиду его физической и умственной незрелости, нуждается в специальной охране и заботе, включая надлежащую правовую защиту как до, так и после рождения»
.
Корсаков B. C., Исакова Э. В. и другие подвергают  сомнению действительность договоров суррогатного материнства и, прежде всего,  правомерность условий о возмездности. Они высказывают мнение о допустимости суррогатного материнства как явления, но возражают против его оплаты, отмечая, что любое соглашение, предусматривающее уплату вознаграждения, есть форма купли-продажи детей. Указывая также, что платежи суррогатной матери должны лишь покрывать расходы, связанные с беременностью и родами, и потери в заработке
.

Следует отметить, что правовых проблем обычно не возникает, если роль суррогатной матери берет на себя родственница женщины, неспособной к вынашиванию и рождению ребенка, так как в таких случаях это, как правило, безвозмездный договор. В таких случаях роль суррогатной матери берут на себя родственники, желающие помочь «продолжить род» своим детям, сестрам и т. д., и это единственная причина их согласия принять на себя обязанности суррогатной матери. Однако, принимая на себя роль суррогатной матери, женщина, не состоящая в родственных связях с генетическими родителями, также может руководствоваться не только меркантильными, но и альтруистическими соображениями.  И если соглашение о вынашивании ребенка предусматривает лишь компенсацию суррогатной матери расходов на медицинское обслуживание, потери в заработке и плату за неудобства, связанные с беременностью, такое соглашение, конечно, нельзя признать коммерческим
.

Тем не менее, при отсутствии родственных связей между супругами, желающими стать юридическими родителями будущего ребенка, и суррогатной матерью обычно, все таки, заключается договор, в котором закрепляется обязательство суррогатной матери передать супругам ребенка для усыновления и оговаривается размер и порядок перечисления причитающихся ей платежей. Поэтому мнения авторов, о недопустимости заключения договоров суррогатного материнства в принципе, либо возмездных договоров суррогатного материнства видятся необоснованными. Каким же способом, если не договорным, регулировать отношения между суррогатной матерью и генетическими родителями (безусловно с соблюдением всех норм действующего законодательства)?
В этой связи в литературе высказывается справедливое мнение (например Абраменко Г. И.), что с учетом законодательного опыта как, европейских, так и стран Американского континента, прямой запрет на договоры суррогатного материнства, так называемых договоров о вынашивании, едва ли мог бы явиться действенным средством
. 

Продолжая тему использования опыта других стран в подходе к договору суррогатного материнства хочется еще раз обратиться к уже упоминавшемуся Докладу Комиссии по реформе права провинции Онтарио (Канада) «Искусственное воспроизведение человеческой жизни и связанные с этим дела»3. В указанном Докладе Комиссия предложила, чтобы право санкционировало договоры о «заменяющем материнстве». Предусматривается, что такой договор должен быть представлен в суд для одобрения до начала его исполнения. Стороны должны доказать, что существует потребность в рождении ребенка, которая не может быть удовлетворена никакими другими средствами. Рекомендована письменная форма договора суррогатного материнства
.

Насколько  можно   судить,   этот же  подход  доминирует  и  в  праве США
 
 
.
Еще раз отметим, что во многих странах (в том числе в России) не только заключаются договоры суррогатного материнства, но давно и успешно действуют коммерческие посреднические агентства, содействующие заключению возмездных контрактов о суррогатном (заменяющем) материнстве, причем некоторые из них распространили свою деятельность на территории других стран (в основном это касается агентств в США). 
Как указывалось ранее,  в России не только законодательно не закреплены требования к содержанию и форме договоров суррогатного материнства, но даже отсутствует законодательное требование об обязательном заключении таких договоров. 
Не вызывает сомнения, что в соответствии с частью второй п. 4 ст. 51 Семейного кодекса между лицами, состоящими в браке, и суррогатной матерью заключается соглашение, носящее характер гражданско-правового договора, который порождает между его участниками обязательства.
Шевчук С. С. высказывает мнение, что, заключение таких соглашений должно находиться под государственным контролем, поскольку только так можно пресечь такие преступные цели, как торговля детьми, в том числе для использования их органов в целях трансплантации, для проведения медицинских экспериментов
. Он справедливо отмечает, что в юридической литературе неоднократно обращалось внимание на острейшую биоэтическую и правовую проблему донорства и трансплантации — их коммерциализацию; и что нельзя допустить, чтобы данная сфера человеческих отношений была вовлечена в рыночную стихию
. 
К сожалению, в России, в связи с предоставленим суррогатной матери  права решения вопроса об установлении происхождения рожденного ребенка на её усмотрение, договор суррогатного материнства, безусловно, создает правоотношения между сторонами, но не всегда гарантирует его исполнение в полном объеме. Очевидно, что добросовестная сторона генетических родителей, не всегда может таковыми стать (что уже было достаточно подробно проанализировано в предыдущем параграфе). В этой связи, по нашему мнению, закрепление обязанности суррогатной матери вернуть денежные средства, полученные ею за согласие стать суррогатной матерью (в случае возмездного договора) могло бы способствовать формированию у нее на стадии заключения договора более серьезного и ответственного отношения к принятию на себя соответствующей обязанности. Это, конечно, не поможет решить проблему суррогатных родителей, но хотя бы защит их в финансовом плане. Однако это частности, мы же ведем речь о договоре суррогатного материнства как таковом. 
Хочется отметить, что заключение такого договора необходимо в любом случае, так как при получении согласия суррогатной матери на запись в качестве родителей,  генетические родители, без договора суррогатного материнства, не смогут быть записаны в книгу записей рождения в качестве оных.  
Данный договор относится, с точки зрения классификации сделок, к категории консенсуальных, поскольку договор будет считаться заключенным с момента достижения соглашения по всем его существенным условиям и облечения в требуемую законом форму. Думается, что это должна быть только письменная форма, причем, так же как и при заключении брачного договора, договор суррогатного материнства  должен подлежать обязательному нотариальному удостоверению. 
Это казуальная сделка, то есть сделка, действительность которой прямо зависит от наличия основания. 

Договор является взаимным, поскольку права и обязанности лежат на обеих сторонах. 
Договор может быть как возмездным, так и безвозмездным в зависимости от того, предусматривается выплата вознаграждения суррогатной матери, или нет. 

Договор должен быть двусторонним, где сторонами являются, с одной стороны, генетическая мать, а с другой – суррогатная мать. 
Следует отметить, что существует и другое мнение о том, кто должен выступать в качестве сторон договора суррогатного материнства.

Например, Майфат А. В. считает, что договор о суррогатном материнстве должен быть трехсторонним. Его участниками должны быть, во-первых, лица желающими получить ребенка, во-вторых, суррогатная мать и в-третьих, лечебное учреждение, проводящие медицинское вмешательство. Каждый из участников договора принимает на себя соответствующие обязанности друг перед другом, исходя из той роли, которую он выполняет. Также необходима разработка примерных форм договоров с целью предоставления их в распоряжение лечебных учреждений
. 
Данная точка зрения не лишена определенной логики, тем не менее, представляется, что с медицинским учреждением, осуществляющим репродуктивную деятельность, необходимо заключать отдельное соглашение, в котором оговариваются исключительно медицинские аспекты процедуры применения метода суррогатного материнства (отметим, что медицинские учреждения, осуществляющие репродуктивную деятельность, в обязательном порядке должны иметь лицензию на занятие такой деятельностью, что прямо предусмотрено ст. 35 Закона РФ Основы законодательства РФ "Об охране здоровья граждан"). 

Таким образом, очевидно, что отношения между суррогатной и генетической матерью – договорные отношения. А требования к заключению таких договоров в РФ законодательно не закреплены, что на практике дает возможность злоупотреблений с обеих сторон. 
В связи с этим предлагается законодательно закрепить требования к форме и порядку заключения договоров суррогатного материнства.
Для этого главу 10 СК РФ,  дополнить статьей, «Договор суррогатного материнства» следующего содержания: «Договор суррогатного материнства заключается между суррогатной матерью и генетической матерью в письменной форме и подлежит нотариальному удостоверению. Лица, состоящие в браке, заключают договор суррогатного материнства с согласия своих супругов, если иное не оговорено в брачном договоре».

Ранее нами неоднократно отмечалось, что договор суррогатного материнства, имеет определенные особенности. Несмотря на свободу его заключения, договор требует наличия у сторон определенных медицинских показателей к его заключению, которые, на наш взгляд, должны быть четко оговорены и могут быть определены только медиками, специализирующимися в данной отрасли, что позволит избежать на практике разного рода злоупотреблений с обеих сторон. 
В связи с этим в пункте 2 статьи «Договор суррогатного материнства» предлагается закрепить следующее: «Перечень медицинских показаний и противопоказаний к суррогатному материнству, порядок и объем медицинского обследования суррогатной матери, генетической матери и, в случае необходимости, их супругов определяются Министерством здравоохранения Российской Федерации».
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