Uno Lohmus

Lesbid, geid, biseksuaalid
ja transsoolised (LGBT)
ning nende tee oigusliku
tunnustamise poole

Valitsuskoalitsiooni lagunemine ja rahvahééletuse drajaamine abielu maiste kiisimuses alandas vihemalt
moneks ajaks pingeid Eesti iihiskonnas. Pinged on aga tGusuteel naaberriigis Litis, kus iiks parempartei
reageeris hiljutisele Liti konstitutsioonikohtu otsusele, mis iitles, et Liti konstitutsioon kohustab riiki
kaitsma koiki perekondi, kaasa arvatud samasoolised paarid, eelndu esitamisega Liti pohiseaduse muut-
miseks, mis méaaratleks abielu maoiste.

Kuid suur tdhelepanu abielule, mida meil ei tekitanud samasoolised paarid sooviga saada abiellumis-
Oigust, vaid hoopis ennast konservatiivideks nimetavad oponendid rahvahailetuse kavaga, v6ib olla digus-
tuseks analiitisida homoseksuaalide probleeme laiemalt. Nimelt, kuidas kultuurilised muutused on toonud
kaasa muutusi geide ja lesbide diguslikus staatuses ning millised need muutused on. Méistagi on sama-
sooliste abielu kiisimus koige vastuolulisem ja emotsionaalsem. Artiklis uurin eelkdige Euroopa inim-
oiguste kohtu (EIK) praktikat, kuid kasutan ka vordlev-6iguslikku meetodit. Péikan samuti psiihhiaatria
valdkonda ning 16puks ka abielu ajalukku.

Tsivilisatsiooni ajalugu niitab, kui erinevalt on homoseksuaalsust vastu voetud eri aegadel ning eri
kultuurides. Oigupoolest ei kasutatud séna ,homoseksuaalsus“ kuni 19. sajandi keskpaigani. Termini
»>homoseksuaal“ ja ,homoseksuaalsus“ motles viidetavalt 1869. aastal vilja Ungari ajakirjanik Karoli Méaria
Kertbeny. Antiik-Kreekas oli sellele ndhtusele lihedane sona paiderastia, mis tdhendas noorukiarmas-
tust, suhet vanema mehe ja nooruki vahel.” Sellegipoolest on meestevaheline armastus tekitanud erine-
vaid assotsiatsioone. Klassikalises Kreekas seostati seda vaprusega lahingus, filosoofilise mentorlusega
ning demokraatia kaitsmisega. Roomas seevastu orjapoiste iluga ning mehelikkuse hibiviarse kaotusega.
Jaapanis seostusid meestevahelised suhted budistlike pithamutega, samurai sodalaste ja kabukiteatriga.
18. sajandi Prantsusmaal nimetati seda le beau vice™ voi le vice philosophique, mis viljendas seotust
peene maailmaga, Ttaalia ja Kreeka filosoofidega.”3 Paljudes riikides kujutleti homoseksuaalsust peamiselt
seksuaalaktina. Seda seepdrast, et meestevahelisi suhteid vaadeldi teoloogia ning selle loodud 6Gigussiis-
teemi vaatevinklist kui pattu ja rasket kuritegu."# Kirik on aegade jooksul vankumatult pidanud homosek-
suaalsust patuks ja kujundanud ka rahva suhtumist. Homoseksuaalsuse hirm on Ladnele olnud iseloomulik
14. sajandist. Lohenenud on maailm suhtumises homoseksuaalsusse seniajani. Pew uurimiskeskuse (Pew
Research Center) 2019. aasta kiisitluse jargi, mis holmas 34 riiki kdigis maailmajagudes, oli homoseksuaal-
suse tunnustamise mediaaniks 52%: kui Rootsis tunnustas 94% kiisitletutest, siis Nigeerias 7%. Meie 1ahi-
naabri Venemaa naitaja oli 14%, Leedul 28%."5 Uurimus niitas sedagi, et suhtumine homoseksuaalsusesse
on tugevas korrelatsioonis riigi rikkusega. Arenenuma majandusega riikide elanikud tunnustasid iildiselt
homoseksuaalsust enam kui vidhem arenenud riikide elanikud.

L. Crompton. Homosexuality and Civilisation. Harvard University Press 2006, lk 3.

Mis eesti keelde panduna tihendab kena pahet.

3 L. Crompton (viide 1), Ik XIV.

4 Samas.

5 Arvutivorgus: https://www.pewresearch.org/global/2020,/06/25/global-divide-on-homosexuality-persists/.
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1. Homoseksuaalsus: kas haigus voi normaalsus?

Homoseksuaalsusega™© seotud diguslikke probleeme on ajaloos muu hulgas pohjustanud homoseksuaal-
suse pohjuste kisitlus meditsiinis, eriti psiihhiaatrias ja religioonis, ning sellel pohinev moraalikasitlus.
Seetottu on kasulik heita pilk homoseksuaalsuse kisitlusele psiihhiaatrias. Alljargnev iilevaade tugineb
Ameerika psiihhiaatrite ihingu (American Psychiatric Association, APA) lilkme Jack Drescheri ajakirjas
Behavioral Sciences avaldatud artiklile."”

Homoseksuaalsust késitlevad etioloogilised teooriad hilisajaloos klassifitseerivad homoseksuaal-
sust kas patoloogiaks, ebakiipsuseks v6i normaalsuse variatsiooniks. Patoloogia teooriad peavad homo-
seksuaalsust haiguseks, mis kaldub kérvale normaalsest heteroseksuaalsest arengust. Ebakiipsuse teooriaid
toetavad tavalised psiihhoanaliiiitikud, kes seletavad homoseksuaalsete tunnete voi kaitumise valjendusi
noores eas kui normaalset sammu heteroseksuaalsuse suunas tdiskasvanuna. Normaalsuse variatsiooni
teooriad késitavad homoseksuaalsust kui loomulikku fenomeni. Homoseksuaalid on stinnilt erinevad, kuid
see on loomulik erinevus nagu vasakukéelised. Need teooriad vordsustavad normaalse loomulikuga ega nie
homoseksuaalsusele kohta psiihhiaatria kidsiraamatutes.

Harva voib leida seksuaalsuse teooriaid, mis ei sisalda soolisi uskumusi, kultuurilisi ideid mehe ja naise
loomulikest omadustest. Soolised uskumused tavaliselt pGhinevad sugulisel kahenemisel, millest vanim on
mehe ja naise kahenemine, 19. sajandil hetero- ja homoseksuaalne kahenemine. Soo ja seksuaalsuse uurin-
gutes on kiillalt tavaline kokku puutuda kahenemise moraalivormiga, mille jargi teatavad motted, tunded
ja kditumine on hea v6i halb, monel juhul hea v6i kurjast.

Liadne ajaloos kuulus samasooliste kditumine ametlikult eelkdige religiooni valdkonda, kus homo-
seksuaalsust hinnati kui moraalselt taunitavat ndhtust. Kui aga 19. sajandil Li4ne kultuuris toimus nihe
religioossetelt autoriteetidelt ilmalikele, siis muutus samasooliste kditumine itha enam Giguse, psiihhiaatria
ja seksuoloogia uurimisobjektiks.

Karoli Maria Kertbeny pakkus 1869. aastal vilja teooria, et homoseksuaalsus tekib siinniga ja on muut-
matu. Saksa psiihhiaater Richard von Kraft-Ebing seevastu pani aluse varasemale patoloogia teooriale.
Sigmund Freud oli algselt arvamusel, et homoseksuaalsus on heteroseksuaalse arengu faas, kuid elu 16pul
joudis jareldusele, et see on seksuaalfunktsiooni variatsioon. Pirast Freudi surma 1939. aastal pidas ena-
mik psiihhoanaliitlitikuid homoseksuaalsust patoloogiaks. Veel 20. sajandi keskel olid Ameerika psiihhiaat-
rid mGjutatud patoloogia teooriast. Psiihhiaatrite ihingu esimeses viljaandes ,Diagnostika ja statistika
kisiraamat® (,Diagnostic and Statistical Manual®“, DSM-I) 1952. aastal peeti homoseksuaalsust vaimseks
hiireks, teises viljaandes 1968. aastal seksuaalseks korvalekaldeks.

Laiema diskussiooni tekitasid ja poorde toid seksuoloogid, kes ei uurinud iiksnes patsiente, vaid ka
populatsiooni laiemalt. Oma uurimustes joudsid nad jareldusele, et homoseksuaalsus pole korvalekalle.
1973. aastal korvaldas Ameerika psiihhiaatrite iihing homoseksuaalsuse haiguste nimekirjast. Ulemaa-
ilmne terviseorganisatsioon tegi seda 1990. aastal. Drescher margib, et selle tulemusena liikus arutelu
homoseksuaalsuse iile vihehaaval meditsiinist ja psiihhiaatriast moraali ja poliitika valdkonda. Religioos-
sed, valitsemis-, meedia- ja kasvatusinstitutsioonid olid ilma jaetud meditsiinilistest ja teaduslikest poh-
jendustest diskrimineerimiseks. Muutus kultuuriline suhtumine homoseksuaalsusse. Need, kes noustusid
teadlastega, pidasid homoseksuaalsust normaalsuseks. Homoseksuaalsus polnud nende jaoks enam hai-
gus. Kui mitte noustuda piibli keeluga ning kui geid ja lesbid on voimelised ja valmis tegutsema kui loovad
ja viljakad kodanikud, siis mis on valesti, kui ollakse gei voi lesbi? Millised moraali- v6i 6igusprintsiibid
takistaksid {ihiskonda, et aidata lesbidel ja geidel elada avalikult oma elu?*®

Kultuurilised muutused arusaamas homoseksuaalsusest toid kaasa oiguslikke muutusi, muu hulgas
(a) homoseksuaalse suhte dekriminaliseerimine; (b) seaduste vastuvotmine, mis kaitsevad LGBT-de inim-
oOigusi ithiskonnas ning toosuhetes; (c) voimalus LGBT-del olla avalikult armeeteenistuses; (d) iiha enamate
riikide poolt homoseksuaalide abielu voi tsiviilpartnerluse tunnustamine; (e) geide ja lesbide lapsendamis-
oiguse lihtsustamine; (f) geide ja lesbide abikaasade voi partnerite parimise holbustamine ning (g) selliste
religioossete konfessioonide kasvav arv, mis lubavad geidel ja lesbidel teenida vaimulikena.

Alustan homoseksuaalsete suhete dekriminaliseerimisest ja vordsest voimalusest teenida armees.

6 Termin holmab lesbisid, geisid, biseksuaale ja transsoolisi, mida tihistab akroniiiim LGBT.

7 J. Drescher. Out of DSM: Depathologizing Homosexuality. — Behavioral Sciences 2015/5, 1k 565—575. DOI: 10.3390/
bs5040565.

8  Samas, 1k 271-272.
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2. Homoseksuaalidele seatud
piirangute jarkjarguline kaotamine

20. sajandil oli meestevaheline molema poole néusolekul toimunud seksuaalakt paljudes riikides kuritegu.
Erandiks huvitaval kombel oli Eesti 1929. aastal vastu voetud ning 1935. aastal kehtima hakanud krimi-
naalseadustik, mis ei tunnistanud kuriteoks tdiskasvanute vahel vastastikusel nousolekul toimunud sek-
suaalakti. Kiill kisitas varem kehtinud tsaariaegne nuhtlusseadustik meestevahelist seksuaalakti kuriteona.
Eesti NSV kriminaalkoodeks, mis voeti vastu 1961. aastal, nigi ette karistuse pederastia eest (§ 118), mille
all moeldi loomuvastast suguithendust kahe meessoost isiku vahel. Seksuaalakt kahe naise vahel ei olnud
karistatav. 1. juunil 1992 joustunud Eesti NSV kriminaalkoodeksi revideeritud viljaanne dekriminalisee-
ris ka meestevahelise vabatahtliku seksuaalakti. Ilmselt mojutasid sellist otsust muutused teiste riikide,
eelkdige Ladne-Euroopa riikide kriminaalpoliitikas ning samuti Euroopa Inimoéiguste Kohtu ja Euroopa
Inim&iguste Komisjoni kohtupraktikas.

Mo66dunud sajandi 70. aastatel hakkas inimoiguste komisjoni laekuma {iha enam homoseksuaalide
kaebusi. Uks esimesi kaebusi, mida inim&iguste komisjon uuris, oli X. kaebus Uhendkuningriigi vastu 1976.
aastal.”™ Inglismaal kriminaliseeriti meestevaheline vabatahtlik seksuaalakt 1956. aasta seksuaalkuritegude
seadusega, kuid dekriminaliseeriti 1967. aastal. Kaebajat oli karistatud privaatse homoseksuaalse suhte
eest 18 aasta vanuse noorukiga, kes Inglismaa seaduste jirgi oli tdisealine. Probleem oli selles, et vastasti-
kusel nousolekul toimunud seksuaalakt ei olnud kuriteona karistatav, kui osalejad on vihemalt 21-aasta-
sed, kuna aga heteroseksuaalidevahelise suhte piiriks oli 16 eluaastat. Komisjon mérkis, et riigi sekkumisel
tdisealiste seksuaalellu tuleb arvesse votta moraali arengut, kuid jii arvamusele, et 18 kuni 21 aasta vanu-
seid noormehi tuleb kaitsta soovimatu tdhelepanu ja surve eest. Komisjoni arvates heteroseksuaalsus ja
lesbism ei tekita vorreldavat sotsiaalset probleemi. Pea kolmkiimmend aastat hiljem asus EIK teistsugusele
seisukohale. Austria kriminaalkoodeks tunnistas kuriteoks tiisealise mehe ja 14—18-aastase nooruki vahe-
lise homoseksuaalse akti, kuna aga téisealise heteroseksuaali ja lesbi suhted samas vanuses noorukiga ei
olnud kuritegu. Inimé&iguste kohus kisitas kaebust eraelu puutumatust kaitsva EIOK artikli 8 ja diskrimi-
neerimist keelava artikli 14 koostoimes. Kohus markis kéigepealt, et konventsioon on ,.elus instrument®,
mida tuleb to6lgendada oma aja valguses, kuid pidas oluliseks, kas on objektiivset ja pohjendatud Gigustust,
miks 14—18-aastane noormees vajab homoseksuaalse suhte eest tiisealisega kaitset, kuid sama vana tiitar-
laps seda heteroseksuaalse suhte korral voi homoseksuaalse suhte korral lesbiga ei vaja. Kohus kasutas ka
Euroopa konsensuse argumenti, mille jargi tuleks kohaldada ithesuguseid pohimotteid hetero- ja homo-
seksuaalsetele suhetele.™°

Esimene inimdiguste kohtusse jdudnud kohtuasi oli Dudgeon vs. Uhendkuningriik."* Jeffrey Dudgeon
oli homoseksuaal, kes esitas kaebuse 1976. aastal PGhja-lirimaa seaduste vastu. Kui Inglismaal ja Walesis oli
meestevaheline vabatahtlik suguakt dekriminaliseeritud, siis PGhja-Iirimaal oli see endiselt kuritegu. Valit-
sus pdhjendas olukorda asjaoluga, et PGhja-Iirimaa elanikud on konservatiivsemad ning religioon méngib
seal suuremat rolli kui Inglismaal. Kohus ei pidanud seda argumenti piisavalt kaalukaks. Kohtu pohjenduste
kohaselt on sallivus homoseksuaalse kditumise suhtes kasvanud ning Euroopa Noukogu liikmesriikides ei
peeta enam vajalikuks ega kohaseks kriminaliseerida homoseksuaalsed suhted. Juba Handysidei kohtu-
otsuses 2 oli EIK 6elnud, et moraali kontseptsioon aja jooksul muutub. Seega kohus tugines muutusele
moraalis ning sellest tulenevale Euroopa konsensusele. Kohtu otsus homoseksuaalse kaitumise kriminali-
seerimise taunimise kohta ei olnud kaugeltki iiksmeelne. Uks eriarvamusele jisinud kohtunikest, kohtunik
Zekia kirjutas, et kristlased ja moslemid on liksmeelel, et homoseksuaalsed aktid ja sodoomia tuleb hukka
moista ning moraalsed kontseptsioonid pohinevad suurel méaral religioonil. Norrise asjas EIK tdaiskogu
jargis Dudgeoni otsuses esitatud pohjendusi. Kohus mairkis, et puudub tungiv sotsiaalne vajadus kriminali-
seerida taisealiste kokkuleppelist homoseksuaalset tegevust. Osale iihiskonnaliikmetest, kes peavad homo-
seksuaalsust ebamoraalseks, voib see olla Sokeeriv ja hiiriv, kuid ei digusta homoseksuaalse suhte kuriteoks
tunnistamist.3

9 Inimdiguste komisjoni otsus 07.07.1977, X. vs. Uhendkuningriik, kaebus nr 7215/75.

10 EIKo0 09.01.2003, L. ja V. vs. Austria, p 47-50. Vt samuti EIKo 02.06.2005, H. G. ja G. B. vs. Austria.
11 EIKo 22.10.1981, Dudgeon vs. Uhendkuningriik.

12 EIKo 07.12.1976, Handyside vs. Uhendkuningriik.

13 EIKo 28.10.1988, Norris vs. Iirimaa, p 44—47. Vt samuti EIKo 22.04.1993, Modinos vs. Kiipros.
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Inimoiguste kohtu ette joudsid ka homoseksuaalsuse tottu s6javieteenistuse 1opetamise asjad. Kaks
teenistuse 16petamise kohtuotsust tehti samal pdeval.”4 Jeanette Smith ja Graeme Grady olid mdlemad
Briti kuningliku lennuvie teenistuses. Duncan Lustig-Prean ja John Beckett teenisid samuti Briti sGjavies.
Kaebajate tegevust uuriti ja nad vallandati sGjavaeteenistusest, kui tuli ilmsiks, et nad on homoseksuaalid.
Inimdiguste kohus vaagis, kas nende eraelu puutumatust, mida kaitseb EIOK artikkel 8, on digustamatult
rikutud. Kohus néustus, et riigil on digus seada piiranguid indiviidi eraelule, kui on reaalne oht s6javie
tegutsemise tohususele. Lustig-Preanti ja Becketti asjas viitis valitsus, et homoseksuaalsusel on sisuline ja
negatiivne mdju sdjavie moraalile ja voitlusvalmidusele ning et homoseksuaalsus tekitab probleeme, mida
inimese rass ja sugu ei tekita. Molemas kohtuasjas leidis EIK, et kaebajate homoseksuaalsuse uurimine
ning sdjavieteenistuse 16petamine polnud EIOK artikli 8 16ike 2 jirgi digustatud.™5 Negatiivne suhtumine
homoseksuaalidesse ei digusta iseenesest nende eraelu puutumatuse rikkumist. 6

Neis asjades kisitles EIK artikli seda osa, mis puudutab eraelu puutumatuse rikkumisi. Hilisemas
kohtupraktikas tekkisid kiisimused ka seoses perekonnaelu puutumatuse riivetega.

3. Homoseksuaalide perekonnaelu riivete kasitlus
Euroopa Inimoiguste Kohtus

Perekonnasuhete Giguslik reguleerimine ldahtus pikka aega traditsioonilise perekonna moistest, milleks
peeti iihendust, mis koosnes heteroseksuaalsest abielupaarist, kes eostasid lapsed abielu kestel. Seetdttu
olid diguse kaitsemehhanismid suunatud just sellisele iihendusele. Perekonnavormid nagu samasoolised
paarid, vabaabielu elavad paarid, paarid, kes polnud voimelised loomulikul viisil jarglasi saama, voi tiksik-
vanemad ei kuulunud perekonna moistesse, mida oleks vordvaarselt tunnustatud ja seadusega kaitstud.
Kuni 1980. aastate 16puni ei olnud samast soost isikute suhetel 6iguslikku tunnustust. Muutused on pal-
juski seotud EIOK artikliga 8, mis tagab perekonnaelu austamise diguse. Perekonnaelu mdiste on laie-
nenud ajast, mil inimdiguste kohus ndustus inimdiguste komisjoni seisukohavotuga, et artikkel 8 ei tee
vahet seadusliku ja abieluvilise perekonna vahel.”” Perekonnaelu on seotud abieluga, kuid ei piirdu sellega.
Inim&iguste kohtu méaratluse jargi on perekonnaelu fakti kiisimus ning séltub tihedate isiklike suhete ole-
masolust. Perekond EIOK artikli 8 tihenduses hdlmab abielust tulenevaid suhteid, samuti de facto koos-
elu, kui inimesed elavad koos, kuigi pole abielus, v6i kui muud asjaolud néitavad, et suhted on piisavalt
piisivad.™® Artikkel 8 ei anna aga digust luua perekond ega digust lapsendada. Samuti ei kaitse see artikkel
soovi luua perekond.? Oigus austada perekonnaelu puutumatust eeldab perekonna olemasolu vai vihe-
malt potentsiaalset suhet, niiteks viljaspool abielu siindinud lapse ja tema bioloogilise isa vahel. Perekon-
naelu holmab ka suhteid isa ja tema seadusliku lapse vahel, isegi kui aastaid hiljem selgub, et nende vahel
pole bioloogilist sidet; samuti suhteid, mis tekivad lapsendamisest."2°

Lesbid ja geid on viimaste aastakiimnete jooksul saavutanud mitme diguse tunnustamise, mida seni
on peetud heteroseksuaalide perekonnaelu osaks. Seet6ttu on murenenud heteronormatiivsus, s.o institut-
sioonid, tdhendused, regulatsioonid ja praktika, mis andis heteroseksuaalsusele {ihiskonnas privilegeeritud
seisundi. Osaliselt 16i selleks voimaluse perekonna méiste avardumine inimoiguste kohtu praktikas. Kee-
rulised ja sageli vastuolulised tulemused on seotud enamasti viidetega diskrimineerimise kohta seksuaalse
sidttumuse alusel. Diskrimineerimise keelu sitestab EIOK artikkel 14, kuid see pole iseseisev digus. Diskri-
mineerimise keelul on moju koos moéne konventsioonis voi selle protokollides nimetatud Gigusega. Ehkki
artikkel 14 ei maini sonaselgelt diskrimineerimist seksuaalse sdttumuse alusel, kinnitab EIK praktika, et
inimeste seksuaalsel sattumusel pShinev erinev kohtlemine on konventsiooni jargi lubamatu.™*

14 EIKo 27.09.1999, Smith ja Grady vs. Uhendkuningriik; EIKo 27.09.1999, Lustig-Prean ja Beckett vs. Uhendkuningriik.
15 Vtsamuti EIKo 22.10.2002, Perkins ja R vs. Uhendkuningriik; EIKo 22.10.2002, Beck, Copp ja Bazeley vs. Uhendkuningriik.
16 EIKo 27.09.1999, Lustig-Prean ja Beckett vs. Uhendkuningriik, p 90.

17 EIKo 13.06.1979, Marckx vs. Belgia, p 31; Vt samuti EIKo 18.12.1986, Johnston jt vs. Iirimaa, p 55.

18 EIKo 30.06.2016, Taddeucci ja McCall vs. Itaalia, p 58.

19 EIKo 22.01.2008, E. B. vs. Prantsusmaa, p 41; EIKo 24.01.2017, Paradiso ja Campanelli vs. Itaalia, p 140.

20 EIKo 24.01.2017, Paradiso ja Campanelli vs. Itaalia, p 140-141.

21 EIKo 21.12.1999, Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, p 36; EIKo 19.02.2013, X jt vs. Austria, p 99.
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Joao Salgueiro da Silva Mouta esitas 1996. aastal iniméiguste kohtusse kaebuse pohjusel, et Portu-
gali kohus keeldus talle andmast lapse hooldusdigust iiksnes seetdttu, et ta oli homoseksuaal ja elas koos
mehega. Tiitar oli slindinud kaebaja ja tema naise abielust. Lahutusprotsessi kdigus solmisid kaebaja ja
tema naine kokkuleppe, et lapse hoolduséigus jdab tiitre emale, kuid too lubab kaebajal lapsega suhelda.
Kuna lapse ema ei voimaldanud parast lahutust kaebajal lapsega suhelda, taotles kaebaja lapse hooldus-
oiguse andmist temale. Inimoiguste kohus uuris, kas taotluse rahuldamata jatnud Portugali kohus rikkus
EIOK artikli 8 sitteid, mis kaitsevad perekonnaelu puutumatust, koostoimes diskrimineerimist keelava
artikliga 14. Salgueiro da Silva Mouta asjas tehtud otsuses"2? asus kohus seisukohale, et seksuaalne orien-
tatsioon on kaetud artikliga 14."23 EIK ndustus, et Portugali kohus jirgis seaduslikku eesmérki, milleks oli
lapse Giguste ja tervise kaitse. Inimdiguste kohus ei ndustunud aga Portugali kohtuga selles, et viimane
pohjendas otsust iiksnes kaebaja seksuaalse sattumusega, esitamata muid pohjendusi. 24

3.1. Riigi positiivsed kohustused homoseksuaalide
perekonnaelu tagamiseks

EIOK artiklis 8 sisalduva perekonnaelu kaitse positiivset aspekti kisitles EIK Honneri kohtuasjas. Prant-
susmaa kohus keeldus kaebajale andmast 6igust suhelda lapsega, kes siindis tema varasemale partnerile
kunstliku viljastamise abil ajal, kui kaks naist elasid paarina, seda vaatamata faktile, et laps kasvas molema
naise juures. Paar elas koos ning nad olid s6lminud tsiviilpartnerluse lepingu (pr pacte civil de solida-
rité). Parast lahkuminekut keelas lapse slinnitanud partner kaebajal lapsega suhelda. Inimoiguste kohus
hindas, kas riigil on sellises olukorras positiivne kohustus tagada, et tema jurisdiktsiooni all olevad inime-
sed saaksid t6husalt elada perekonnaelu. Polnud kahtlust, et partnerid ja laps moodustasid konventsiooni
tdhenduses perekonna. Prantsusmaa kohus asus seisukohale, et lapse kohtumine kaebajaga on lapsele liialt
traumeeriv. Osutades riigi avarale otsustusulatusele, leidis EIK, et Prantsusmaa ei rikkunud kaebaja digust
austusele perekonnaelu vastu. 25

3.2. Geide ja lesbide lapsendamisoigus

Mitmetahulised ja 16plikult settimata on iniméiguste kohtu praktikas homoseksuaalide lapsendamiskii-
simused. Inimoiguste kohus on eristanud kolme tiilipi situatsioone, mis tekivad homoseksuaalide soovist
lapsendada:

a) isik soovib oma nimel lapsendada (individuaalne lapsendamine);

b) samasoolise paari iiks partner soovib lapsendada teise partneri last eesmargiga anda molemale
partnerile Giguslikult tunnustatud vanema staatus (teise vanema lapsendamine, ingl second-parent
adoption);

¢) lapsendada soovib samasooliste paar.

Esimest situatsiooni vaagis EIK Fretté ning E. B. kohtuasjades. 2° Fretté kohtuasjas keeldusid Prantsus-
maa voimud kaebajale andmast ndusolekut lapsendamiseks kaebaja homoseksuaalsuse pohjusel. Philippe
Fretté iseloomuomadusi peeti sobivaks, kuid kohklusi tekitas, kas iiksikule homoseksuaalsele mehele saab
last usaldada. Iniméiguste kohus uuris kaebust EIOK artiklite 14 ja 8 jirgi. Nii selles kui ka E. B. kohtuasjas
leidis kohus, et riivatud on eraelu puutumatust. Kohus maérkis, et Prantsuse 6igus annab abielus mitteole-
vale naisele ja mehele 6iguse taotleda lapsendamist. Seega keeldumine loa andmisest lapsendamiseks tugi-
nes otsustaval mairal mehe homoseksuaalsusele. Inimoiguste kohus otsustas sellegipoolest hiiltega neli
poolt ja kolm vastu, et Prantsusmaa voimud ei rikkunud proportsionaalsuse pchimétet ning erinev kohtle-
mine polnud diskrimineeriv. Kohtu arvates jargisid riigisisesed asutused seaduslikku eesmarki kaitsta lapse
tervist ja Gigusi. Erineva kohtlemise 6igustuseks esitas kohus jargmised kaalutlused:

a) Euroopas puudub neis kiisimustes iildine kokkulepe;

22 EIKo 21.12.1999, Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal.

23 Samas, p 28. Vt samuti EIKo 30.06.2016, Taddeucci ja McCall vs. Itaalia, p 89.
24 Samas, p 36.

25 EIKo 12.11.2020, Honner vs. Prantsusmaa.

26 EIKo 26.02.2002, Fretté vs. Prantsusmaa; EIKo 22.01.2008, E. B. vs. Prantsusmaa.
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b) tundlikes sotsiaalsetes kiisimustes on riikidel avar otsustusruum ning

¢) teadlased on eriarvamustel, kuidas lapsendamine homoseksuaalse vanema poolt mgjub lapse pare-

matele huvidele."2”

Kolm vdhemusse jadnud kohtunikku kinnitasid, et inimeste erinev kohtlemine iiksnes kaebaja sek-
suaalse sattumuse tottu on artikli 14 rikkumine. Nad pidasid vastuvoetamatuks absoluutset lapsendamis-
keeldu, kui puuduvad muud kaalutlused peale kaebaja homoseksuaalse elustiili."8

Kuus aastat hiljem, 2008. aastal tegi inimoiguste kohtu suurkoda E. B. asjas teistsuguse otsuse. Kae-
bajaks oli Opetaja, kellel oli piisiv suhe teise naisega, kes oli ametilt psithholoog. Kaebaja tegi voimudele
taotluse saada luba lapsendamiseks. Kohtu suurkoda péhjendas otsust, et rikutud on EIOK artikleid 8 ja
14, argumendiga, et konventsioon on elav instrument, mida tuleb tolgendada tinapdeva tingimusi arvesta-
des.™9 Kohus jittis tipsustamata, mis on muutunud Fretté asjas tehtud kohtuotsuse ajast. Seepirast voib
ka méista vihemusse jadnud kohtunike nérdimust, kes lootsid, et kohtu suurkoda teeb olulise pretseden-
divasrtusega otsuse. 30

Teist liiki situatsioon oli Gas’ ja Dubois’ asjas.”3! Valérie Gas ja Nathalie Dubois olid kaks naist, kes
moodustasid homoseksuaalse paari ning olid s6lminud tsiviilpartnerluse lepingu (pr pacte civil de soli-
darité) Prantsuse Giguse jirgi. Uks naistest oli lapse ema. Lapse sai naine kunstliku viljastamise teel ning
Prantsuse Giguse jargi oli ta lapse ainus vanem. Partnerid soovisid saada lapsendamisloa, et luua lapse ja
tema ema partneri vahel lapse ja vanema suhe eesmirgiga iihiseks vanemlikuks vastutuseks. Prantsuse
kohtud keeldusid, sest vaid abielus paarid voisid seaduse jargi jagada vanemlikke 6igusi ja kohustusi. Inim-
oiguste kohus vastas koigepealt valitsuse viitele, et artikkel 8 pole selles asjas kohaldatav, sest see artikkel
ei anna 6igust luua perekonda ega lapsendada. Kohtu jargi elavad kaebajad perekonnaelu ning pealegi kuu-
lub seksuaalne sittumus artikli 8 kohaldamisalasse. 32 Kiill ei tuvastanud inimdiguste kohus EIOK artiklite
14 ja 8 rikkumist. Kohtu pohjenduste jargi ei ole liikmesriigid kohustatud voimaldama samasoolistel paa-
ridel abielluda, ning kuna abielule on antud eristaatus, siis polnud kaebajate situatsioon vorreldav abielus
paariga. Seetottu polnud kohtu arvates erinevat kohtlemist seksuaalse sittumuse tottu.”33

Teise vanema lapsendamisdigus oli probleemiks ka X jt asjas. 34 Kahel naisel oli piisiv kooselu. Koos
nendega elas iihe naise poeg, kelle isa tunnistas isadust. Emal oli ainsana lapse hooldusdigus. Kooselu-
partner ning tollal kiimneaastane laps, keda esindas tema ema, solmisid lepingu, et partner lapsendab
poisi. Kaebajad olid teadlikud, et Austria tsiviilkoodeks vilistab lapse lapsendamise samasooliste paari iithe
poole poolt, kui suhe bioloogilise vanemaga ei katke. Euroopa Noukogu inimdiguste volinik oli 2011. aastal
koostanud iilevaate, millest nihtus, et kiimnes riigis lubatakse samasoolistel paaridel teise vanema lapse
lapsendamist. Sama arv riike lubas ka eri soost abielus mitteolevatel paaridel teise vanema lapse lapsenda-
mist. 35 Kaebajad viitsid, et nad on sarnases situatsioonis abielus mitteoleva eri soost paariga. Inimoiguste
kohus noustus, et partnerid ja laps moodustavad perekonna artikli 8 tahenduses, ning otsustas, et artiklid
14 ja 8 on selles asjas kohaldatavad. Inimoiguste kohus analiilisis esmalt, kas kaebajad on sarnases situat-
sioonis eri soost abielupaariga, ning todes, et hiljutises Gas’ ja Dubois’ otsuses asus kohus eitavale seisu-
kohale."3¢ Kohus leidis aga, et samasooliste paar on vorreldavas situatsioonis abielus mitteoleva, kuid koos
elava paariga. Kuna Austria seadus lubas teise vanema lapse lapsendamist abielus mitteolevale paarile,
siis tddes kohus, et selline vahetegu pole konventsiooniga kooskdlas. 37 Selles otsuses torjus inimoiguste
kohus valitsuse viited, et riigi otsustusoigus on lapsendamise asjades avar ning et Euroopas puudub selles
kiisimuses konsensus.

27 EIKo 26.02.2002, Fretté vs. Prantsusmaa, p 41-42.

28 Kohtunike Bratza, Furmanni ja Tulkensi eriarvamus asjas Fretté vs. Prantsusmaa.

29 EIKo 22.01.2008, E. B. vs. Prantsusmaa, p 92.

30 Vit kohtunik Costa eriarvamust, millega iihinesid kohtunikud Tiirmen, Ugrekhelidze ja Jociene.
31 EIKo 15.03.2012, Gas ja Dubois vs. Prantsusmaa.

32 Samas, p 37.

33 Samas, p 68—69.

34 EIKo 19.02.2013, X jt vs. Austria.
35 Samas, p 56—57.

36 Samas, p 109.

37 Samas, p 151.
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3.3. Vanemuse tunnustamine

Boeckeli ja Gessner-Boeckeli kohtuasjas oli tegemist kahe koos elava naisega. Nende kooselu oli seadusta-
tud registreeritud partnerluse lepinguga. Iniméiguste kohtusse kaebasid naised Saksa véimude keeldumise
kanda lapse siinnitunnistusele lapse vanemaks kooselupartner. Lapse siinnitas partner nende kooselu ajal.
Kaebajad viitsid, et puudub pohjendatud Gigustus keelduda bioloogilise ema partneri kandmisest lapse
siinnitunnistusele, kui bioloogilise ema teisest soost abikaasa voidakse kanda. Inim6iguste kohus kaebaja-
tega ei noustunud. Kohus mirkis, et samasooliste kooselu puhul puudub faktiline alus eelduseks, et part-
ner on bioloogiline vanem, kuna aga eri soost abikaasa puhul on selline side voimalik. Kohus otsustas, et
kirjeldatud situatsioonid pole vorreldavad.”s8

4. Samasooliste oigus abielluda

Oli vaid aja kiisimus, millal inim&iguste kohtul tuleb votta seisukoht samasooliste abielu kohta. Esimeseks
asjaks sai Schalk ja Kopf vs. Austria.”3® Kaks meessoost kaebajat olid Viinis elav geipaar. Oma kaebuse
esitasid nad juba 2002. aastal, kuid otsuseni joudis EIK alles 2010. aastal. Kaebajad vaitsid, et Viini linna-
valitsus keeldus s6lmimast nende abielulepingut, sest 1812. aastast kehtiva Austria tsiviilkoodeksi jargi
voisid abielu s6lmida vaid kaks eri soost isikut. Kaebajate arvates oli keeldumine s6lmida nende abielu
vastuolus konventsiooni artikliga 12. See artikkel (a) annab abieluealisele mehele ja naisele 6iguse abielluda
ning (b) diguse luua perekond. Kuid lisab, et selle diguse kasutamine toimub vastavalt kiisimust reguleeri-
vatele riigisisestele seadustele. Viiskiimmend aastat virskem pohidigusi satestav dokument, Euroopa Liidu
pohidiguste harta, ei nimeta mehe ja naise Gigust abielluda. Harta artikkel 9 radgib Gigusest abielluda ja
luua perekond sugusid mainimata. Euroopa kohus on siiski markinud, et liilkmesriigid on vabad valima, kas
néha ette samasooliste abielu voi mitte. ©

Artikli 12 kohaldamisalaga oli inimbiguste kohus siiski juba varem tegelenud seoses transseksuaali-
dega. Christine Goodwini asjas oli kaebaja siindinud mehena, kuid muutis soovahetusoperatsiooniga sugu.
Kaebaja probleem oli selles, et kuigi ta oli suhtes mehega, ei saanud ta temaga abielluda, sest Inglise Gigus
kisitas teda endiselt mehena. Inimoiguste kohtu arvamuse jargi vois kaebaja viita, et riivatud on tema
diguse abielluda tuum. Kohus tunnistas artikli 12 rikkumist."#* Wena ja Anita Parry*42 ning R. ja F."3 asjad
olid sarnased. Esimene paar oli abiellunud 1960. aastal ning nende abielust siindis kolm last. Molemas asjas
oli iiks kaebaja siindinud mehena, kuid soovahetusoperatsiooni tulemusena muutnud sugu. Briti seadu-
sed panid paari dilemma ette: kaebaja peab ohverdama oma soo vo6i abielu. Iniméiguste kohus tunnistas
kaebuse konventsiooni artikli 12 rikkumise kohta selgelt pohjendamatuks toddemusega, et riigi otsustada
jadb, kuidas reguleerida soo muutmise maju abielu kontekstis. Siiski on otsustes tiks tdhelepanu vaariv
lause: riigi seadustes sonastatud abielu tingimusi ei tohi jatta taielikult riigi otsustada. Christine Goodwini
otsuses ldks kohus artikli 12 tolgendamisega veelgi kaugemale. Kohus kinnitas, et abielu institutsioonis on
konventsiooni vastuvotmisest toimunud olulised sotsiaalsed muutused, mistottu kohus pole veendunud,
et endiselt tuleks eeldada, et artiklis 12 soo médramise kohta kiivate sonade tolgendamisel peaks lahtuma
iiksnes bioloogilisest kriteeriumist. 44

Kuid tulen tagasi Schalki ja Kopfi asja juurde. Kohus maistis, et kaebajad ei tuginenud artikli 12 teks-
tile. Nad tuginesid iniméGiguste kohtu enda korduvatele kinnitustele, et konventsioon on elav instrument,
mida tuleb tolgendada kaasaja olude pohjal. 1950. aastal, mil konventsioon koostati, mdisteti abielu selgelt
traditsioonilises mattes eri soost partnerite liiduna.*5 Kohus moénis, et konventsiooni heakskiitmise ajast
on toimunud suured muutused abielu institutsioonis, kuid samasooliste abielu suhtes puudub Euroopa

38 EIK otsus kaebuse vastuvdetavuse kohta, 07.05.2013, Boeckel ja Gessner-Boeckel vs. Saksamaa, p 30-31.3.
39 EIKo 24.06.2010, Schalk ja Kopf vs. Austria.

40 EKo 24.11.2016, C-443/15, Parris, p 59.

41 EIKo 11.07.2002, Christine Goodwin vs. Uhendkuningriik, p 104.

42 EIK otsus kaebuse vastuvetavuse kohta, 28.11.2006, Wena ja Anita Parry vs. Uhendkuningriik.
43 EIK otsus kaebuse vastuvetavuse kohta, 28.11.2006, R. ja F. vs. Uhendkuningriik.

44 EIKo 11.07.2002, Christine Goodwin vs. Uhendkuningriik, p 100.

45 EIKo 24.06.2010, Schalk ja Kopf vs. Austria, p 55.
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konsensus. ° Esialgu jai inimdiguste kohus tolgenduse juurde, et artikkel 12 ei kohusta riike tagama sama-
soolistele paaridele juurdepadsu abielule.”4” Samas jittis kohus mones otsuse punktis ukse avatuks uutele
tolgendustele. Nii markis ta, et kui vaadata artiklit eraldiseisvana, voib seda tolgendada selliselt, et selle
sOnastus ei vilista abielu kahe mehe voi kahe naise vahel™®, ning et Euroopa Liidu pohidiguste hartat
arvesse vottes voib kohus loobuda tolgendusest, et Gigus abielluda peaks artikli 12 jargi koigil juhtudel
piirduma abieluga kahe eri soost isiku vahel."#9 Sellegipoolest ei maksa kohtu arvamuse jargi tormata oma
otsusega asendama abielu institutsiooni. Riigi véimuorganid on paremal positsioonil, et hinnata tihiskonna
vajadusi ning neile vastata."5° Artikli 12 kohaldamisala kohta voetud seisukoha tattu ei saanud kohus kae-
bust kaaluda diskrimineerimist keelava konventsiooni artikli 14 jéargi. See artikkel on seotud méne teise
konventsioonis sitestatud oiguse voi vabadusega.

Kaebajate teise diskrimineerimist puudutava viite jargi polnud neil kaebuse esitamise ajal Austrias
voimalust oma suhet 6iguslikult kinnistada. Austria registreeritud partnerluse seadus joustus parast kae-
buse esitamist 1. jaanuaril 2010. Inimoiguste kohus pidi koigepealt otsustama, kas samasooliste paaride
emotsionaalne suhe ja seksuaalsuhe on holmatud perekonnaelu moistega. Alates 2001. aasta Mata Estevezi
kohtuasjast oli kohus olnud seisukohal, et pikaajaline homoseksuaalne suhe kahe mehe vahel ei lange pere-
konnaelu kohaldamisalasse."s! Schalki ja Kopfi otsusega toimus pdore kohtupraktikas. Inimdiguste kohus
otsustas, et senist praktikat tuleb muuta, sest suhtumine samasoolistesse paaridesse on paljudes riikides
muutunud ning arvestada tuleb ka Euroopa Liidu 6igusega. Neist asjaoludest 1dhtudes asus inimdiguste
kohus seisukohale, et samasoolise paari stabiilne de facto kooselu langeb perekonnaelu kaitsealasse. 52
Inimdiguste kohtu sellel seisukohal oli moju ka Riigikohtu praktikale. Riigikohtu iildkogu tugines oma
jarelduses, et pohiseaduse § 26 esimene lause ja § 27 16ige 1 kaitsevad ka samast soost isikute digust elada
perekonnaelu, lisaks EIK praktikale ka inimvaarikuse (PS § 10) ja vordse kohtlemise (PS § 12 Ig 1) pohi-
métetele.”53 Oigupoolest oli samasoolise paari kooselu kuulumist perekonnaelu kaitsealasse tunnistanud
juba varem Riigikohtu halduskolleegium. 54

Schalki ja Kopfi asjas moonis inimoiguste kohus, et samasoolised paarid on sarnases situatsioonis eri
soost paaridega selles méttes, et molemal paaril on vajadus 6igusliku tunnustamise ja nende suhte kaitsmise
jarele."55 Kohus analiiiisis ka kaebajate vaidet, et kui riik otsustab anda samasoolistele paaridele abieluga
alternatiivse tunnustuse teise nimetuse all, siis selle diguslik staatus peaks vastama abielu kaudu saada-
vale staatusele. Sellelegi viitele vastates jdi inimoiguste kohus vaoshoituks. Kohus markis, et Euroopas
on tekkimas konsensus samasooliste paaride 6iguslikuks tunnustamiseks, kuid need riigid, mis on loonud
samasooliste paaridele diguslikud institutsioonid, pole veel enamuses.”5® Seetottu on riikidel samasoolis-
tele paaridele antava digusliku seisundi ulatuse suhtes avar otsustusruum.”s?

Kolm aastat hiljem tehtud Vallianatose jt otsuse™s® ajaks oli olukord Euroopas muutunud, kuigi
inimoiguste kohtu jaoks veel ebapiisavalt. Uheksa riiki oli tunnustanud samasooliste abielu ning 17 riiki
seadustanud mingil kujul samasooliste tsiviilpartnerluse. Vaid Leedu ja Kreeka olid kiill vastu votnud
tsiviilpartnerlust reguleeriva seaduse, kuid jatnud selle kohaldamisalast vilja samasoolised koos elavad
paarid. Kaebajad osutasid Schalki ja Kopfi otsusele, milles inimodiguste kohus kinnitas, et piisivas suhtes
koos elavad samasoolised paarid on hélmatud perekonnaelu moistega. Kaebajate viitel diskrimineeris
Kreeka seadus, mis nigi ette 6igusliku vormi vabaabielus olevatele paaridele, samasoolisi paare. Inim-
oiguste kohtu suurkoda noustus varasema praktika pohjal, et samasooliste paaride kooselu on holmatud

46 Samas, p 52 ja 58. Otsuse tegemise ajaks olid samasooliste abielu tunnustanud Holland, Belgia, Hispaania, Norra, Rootsi.
Samal 2010. aastal tunnustasid veel Island ja Portugal.

47 Samas, p 63.

48 Samas, p 55.

49 Samas, p 61.

50 Samas, p 62.

51 EIK otsus kaebuse vastuvoetavuse kohta, 10.05.2001, Mata Estevez vs. Hispaania.
52 EIKo 24.06.2010, Schalk ja Kopf vs. Austria, p 92-94.

53 RKUKo 21.06.2019, 5-18-5, p 52. Vt samuti kohtu esimees Villu Kéve konkureerivat ning kohtunik Tambet Tampuu eri-
arvamust.

5% RKHKo 27.06.2017, 3-3-1-19-17, p 16.

55 EIKo 24.06.2010, Schalk ja Kopf vs. Austria, p 99.
56 Samas, p 105.

57 Samas, p 108.

58 EIKo 07.11.2013, Vallianatos jt vs. Kreeka.
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artiklis 8 sitestatud perekonnaelu moistega. Kohus otsustas, et kuigi Euroopas pole veel konsensust sama-
sooliste paaride 6iguslikuks tunnustamiseks, ei esitanud Kreeka valitsus veenvaid pohjendusi, miks sama-
soolised paarid on vilja jaetud registreeritud partnerluse kohaldamisalast."59 Samasugusele otsusele joudis
inimdiguste kohus Oliari jt kohtuasjas."° Ka selles kaebuses kurtsid kaebajad, et Itaalia seadused ei luba
neil abielluda ega solmida muud liiki tsiviilpartnerluse lepingut, mistottu neid diskrimineeritakse sek-
suaalse sattumuse alusel. Otsuse tegemise ajaks oli 11 Euroopa riiki tunnustanud samasooliste abielu ning
18 nigi ette tsiviilpartnerluse lepingu s6lmimise voimaluse. Eestit sellesse statistikasse veel ei arvatud, sest
kooseluseadus joustus 1. jaanuaril 2016."! Nagu Vallianatose jt otsuses leidis inimdiguste kohus ka Oliari
jt otsuses, et Itaalia on rikkunud oma positiivset kohustust EIOK artikli 8 jirgi luua samast soost paaridele
tingimused perekonnaelu elamiseks, sest need paarid on sarnases situatsioonis eri soost paaridega seoses
nende vajadusega suhte digusliku tunnustamise jirele. ®2 Arvamuses konventsiooni artikli 12 viidetava rik-
kumise kohta jdi iniméiguste kohus Schalki ja Kopfi otsuses 6eldu juurde, kuigi tunnustas samasooliste
paaride Gigusliku tunnustamise arengut.”®3 Kohus kordas motet, et artikkel 12 ei pane valitsusele kohustust
tagada samasoolistele paaridele 6igus astuda abiellu, kuid jattis endale véimaluse muuta artikli tolgendust,
kui Euroopa riikide hulgas saavutatakse konsensus.

Schalki ja Kopfi, Vallianatose jt ning Oliari jt otsuste tuum véljendub seega pohimotte sonastamises, et
(a) samasoolised paarid voivad artikli 8 jargi elada perekonnaelu ning (b) riigid peaksid mingis 6iguslikus
vormis tunnustama samast soost isikute suhteid koigis liikmesriikides. Artikli 12 kohaldamise kohta 6eldu,
et EIK ei vilista koigil juhtudel 6igust samast soost isikutel abielluda, jdi ootama selgitust ménes tulevases
otsuses.

5. Valisriigis solmitud samasooliste

abielu tunnustamine elukohariigis

Rasked ja keerulised kiisimused ei piirdu samast soost inimeste abiellumiséiguse tunnustamise v4i mitte-
tunnustamisega. Kiisimus, kas riik, mis ei tunnusta samasooliste abielu, peaks registreerima sellist teises
riigis solmitud abielu, pole pelgalt teoreetiline. Orlandi jt kohtuasi*®4 iihendas kuut samasoolist abielu-
paari, kes olid abiellunud riikides, mis tunnustasid samasooliste abielu. Kaebajad viitsid, et Itaalia voimu-
organid keelduvad nende abielu registreerimast, neil puudub Itaalias véimalus abielluda v6i saada mingi
muu oiguslik tunnustus nende perekonnale. Inimo6iguste kohus esitas tavaparaselt otsuses statistika. 2017.
aastaks oli 27 riiki 47-st vastu votnud seadused, mis lubavad samasoolistel paaridel abielluda vo6i astuda
monda muusse tsiviilithendusse voi registreeritud partnerlusse. Inimoiguste kohus todes, et samasooliste
paaride 6iguslik tunnustamine on Schalki ja Kopfi otsusest arvates laienenud. Kui Oliari jt otsuse tegemise
ajal oli juba 6rn enamus riike, kes mingis vormis tunnustasid samasooliste paaride digusi, siis Orlandi
Jjt otsuse tegemise ajal oli enamus juba margatav. Mones riigis, nagu selgus ka Hdmadldinen vs. Soome
kohtuasjast™5, annab tsiviiliihenduse voi registreeritud partnerluse seadus samasoolistele paaridele eri
soost isikute abieluga vorreldes vordse voi sellega sarnase Gigusliku kaitse. Kohtu hinnangul ei saa sama
oOelda teises riigis solmitud samasooliste abielu registreerimise kohta. Euroopa riikide hulgas puudub kon-
sensus, mistottu inimaiguste kohus oli seisukohal, et riigil on avar otsustusulatus kiisimuses, kas sellist
abielu registreerida."®® Ometi tuvastas inim&iguste kohus artikli 8 rikkumise. Kohus taunis Itaalia otsuseid,
mis ei luba kaebajate teises riigis solmitud abielu registreerida mingiski vormis ning jittis kaebajad 6igus-
likku tiihimikku. Selline otsus ei vOta arvesse sotsiaalset reaalsust, sest kaebajad jaid silmitsi takistusega
igapdevaelus ning 6igusliku kaitseta.”®” Sama kiisimust késitlenud Riigikohtu iildkogu kinnitas, et Eestis

59 Samas, p 73, 91 ja 92.

60 EIKo 21.07.2015, Oliari jt vs. Itaalia.

61 RTI,16.10.2014, 1.

62 EIKo 21.07.2015, Oliari jt vs. Itaalia, p 187.
63 Samas, p 191-192.

64 EIKo 14.12.2017, Orlandi jt vs. Itaalia.

65 EIKo 16.07.2014, Hdmdildinen vs. Soome.

66 EIKo 14.12.2017, Orlandi jt vs. Itaalia, p 205.
67 Samas, p 209.
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peetakse kehtivaks ka vilismaal solmitud samast soost inimeste abielu, mis on s6lmitud vastavalt rahvus-
vahelise eradiguse reeglitele."®8 Ebaselge on aga, kas abielu kantakse rahvastikuregistrisse ning kas sellisele
kehtivaks tunnistatud abielule kohalduvad perekonnaseaduse satted. 9

6. Samasooliste paaride kooselu oiguslikud vormid

Eespool mainisin, et EIOK artikli 8 tinase kohaldamispraktika kohaselt kuulub samasooliste paaride koos-
elu perekonnaelu kaitsealasse, mis tihendab, et riigid peaksid mingis 6iguslikus vormis samasooliste paa-
ride diguslikku olukorda reguleerima. Inimdiguste kohus moonis, et abielu institutsioonis on toimunud
suured muutused, kuid puudub Euroopa konsensus samasooliste abielu suhtes, mistGttu pole kohus Gel-
nud, et EIOK artikkel 12 annab ka samast soost inimestele diguse abielluda. Seega on seniajani vaidlus-
kiisimuseks, kas avada abielu institutsioon samast soost inimestele. Kiill on artikli 8 kohaldamispraktika
jargi riikidel kohustus reguleerida mingis vormis koos elavate samast soost inimeste suhteid. Inimoiguste
kohus on korduvalt radkinud, millised muutused on toimunud paaride Giguslikus regulatsioonis.

Samasooliste paaride diguslik tunnustamine Euroopas algas PGhjamaadest. Rootsis vordsustati 1987.
aastal samasooliste paaride de facto kooselu samas staatuses olevate heteropaaridega. Taanis néhti kaks
aastat hiljem samasoolistele paaridele ette voimalus solmida registreeritud partnerluse leping. Sellist part-
nerlust reguleerivad normid kujundati samasugustena nagu abielu korral, liksnes ilma seda iithendust abi-
eluks nimetamata. Mudel sai tuntuks pohja mudelina, sest selle votsid omaks Norra (1993), Rootsi (1994),
Island (1996) ja Soome (2001). Osa riike votsid kasutusele teistsuguse oigusliku lahenduse. Nad seadusta-
sid registreeritud partnerluse lepingu, mille said sGlmida nii samast soost kui ka eri soost paarid ning mis
oli alternatiiv abielule. Sellise mudeli kasuks otsustasid Holland, Belgia, Prantsusmaa ja Uus-Meremaa. 7°

Samasooliste paaride digusliku seisundi voib liigitada kolme kategooriasse:

a) reziimid, milles samasooliste paaride Giguslik staatus erineb oluliselt abielu institutsioonist;

b) reziimid, milles samasooliste paaride Giguslik staatus on sarnane abielu institutsiooniga, kuid
teise nimetuse all, ning

¢) reziimid, milles abielu institutsioon on avatud nii samasoolistele kui ka heteropaaridele.”*

Esimese kategooria iihe variandina voivad eri soost isikud abielluda voi elada vabaabielu. Samasoolised
ei saa abielluda, kuid v6ivad so6lmida registreeritud partnerluslepingu voi elada de facto koos. Partner-
lussuhe ei anna abieluga samasuguseid Gigusi. Selle reziimi teise variandi jargi on eri soost isikutel kolm
voimalust: abielluda, solmida partnerlusleping voi elada vabaabielu. Samasoolistel paaridel on véimalus
s6lmida registreeritud partnerlusleping voi elada de facto koos. 1. jaanuaril 2016. joustunud kooseluseadus
vastab sellele variandile. Kooselulepingu voivad s6lmida nii eri soost kui ka samast soost kaks fiiiisilist
isikut, kellest vihemalt {ihe elukoht on Eestis. Kooselulepingust tulenevad 6iguslikud suhted on regulee-
ritud osaliselt samamoodi nagu perekonnaseaduses. Registreeritud elukaaslastel on vastastikune iilal-
pidamiskohustus, solidaarne vastutus tehingu puhul, mille solmib iiks registreeritud elukaaslane, digus
suhelda registreeritud elukaaslase lapsega, piiratud lapsendamisoigus ning 6igus kokku leppida varalistes
suhetes.

Teise kategooriasse kuuluvat reziimi iseloomustab asjaolu, et registreeritud partnerlus on abielu funkt-
sionaalne ekvivalent, mis tdhendab, et abielu ja registreeritud partnerlust reguleerivad 6igusnormid on
samad vo0i sarnased. Erinevus on vaid selles, kuidas kooselu nimetatakse. Kui kiisimus on vaid nimes, siis
ei pruugi asjaolul, et samast soost inimestel ei voimaldata abielluda, esmapilgul olla diguslikku tdhtsust.
Kuid nagu margib Scherpe, on selle erinevusel maaratu sotsiaalne ja kultuuriline moju. Abielu on midagi
enamat kui vaid diguslik konstruktsioon. Uhiskonna traditsioonid ja ootused seostuvad abieluga nii heas
kui ka halvas."72

68 RKUKo 21.06.2019, 5-18-5, p 53.
69Vt samuti RKPJKm 10.04.2018, 5-17-42, p 39.

70 J. M. Scherpe. Quo vadis Civil Partnership? — Victoria University of Wellington Law Review 2015/3, 1k 757-759. DOI:
https://doi.org/10.26686 /vuwlr.v46i3.4904.

71 J. M. Scherpe. The Legal Recognition of Same-Sex Couples in Europe and the Role of the European Court of Human Rights. —
The Equal Rights Review 2013 (10), 1k 85-86.

72 Samas, lk 86.
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Jargmiseks arenguetapiks oli abielu avamine samasoolistele paaridele. Esimesena tegi seda Holland
2000. aastal. Lihtsam oli abielu instituudi muutmine riikides, kus registreeritud partnerluse diguslik reziim
oli sama mis abielu korral. Téana voimaldab 16 riiki abielluda samast soost inimestel, kui aga arvestada, et
Sotimaa, Pohja-Tirimaa ja Groonimaa tegid samasuguse otsuse Inglismaast ja Walesist ning Taanist s6l-
tumatult, siis lisandub veel kolm piirkonda. Et valdavalt katoliiklikud riigid Belgia, Hispaania, Portugal ja
Iirimaa avasid abielu samasoolistele paaridele, siis purunes arvamus, et selles kiisimuses on liberaalsemad
protestantlikud riigid ja konservatiivsemad katoliiklikud maad. Enam pole voimalik eristada ka progres-
siivset pohja ja konservatiivset 1dunat. Pew uurimiskeskuse (PEW Research Center) kiisitlused aastatel
2015—2017 niitasid, et Hollandis toetas 92%, Prantsusmaal 74%, Hispaanias 75%, Ltis 15% ja Leedus 11%
katoliiklastest samasooliste abielu.”73 Kogu ithiskonna ulatuses vaid 5% venelastest ja 6% ukrainlastest toe-
tas samasooliste abielu.”74 MTU Uhiskonnauuringute Instituudi tellitud, 17.—23. novembrini 2020. a kor-
raldatud kiisitluse jargi 63% Eesti inimestest hailetaks selle poolt, et abielu jadks mehe ja naise liiduks. 75
Veelahe liheb seega ldine ja ida vahelt.

Oiguslik tunnustus samast soost paaride igusele abielluda on antud kahel moel. Euroopas on seda tei-
nud seadusandja, viljaspool Euroopat valdavalt kohtud. La4ne- ja PGhja-Euroopas on samasooliste abielu
tunnustamiseni joutud valdavalt registreeritud partnerluse kaudu. Juurdepaas abielule on reeglina 16peta-
nud partnerluse, mis oma iseloomult on olnud sarnane abieluga. Kuid ka Euroopas on konstitutsioonikoh-
tud seadusandja otsused iile vaadanud. Siinkohal kaks nédidet. Hispaania parlament muutis 2005. aastal
tsiviilkoodeksit, et lubada samasoolistel abielluda. Selle seadusemuudatuse vaidlustas konstitutsiooni-
kohtus tollal opositsioonis olnud rahvapartei. Hispaania konstitutsioonikohus tegi otsuse 2012. aasta
novembris.7® Vaidlus oli konstitutsiooni artikli 32 iile, mis annab mehele ja naisele Giguse abielluda.
Reformi oponendid kasutasid konstitutsiooni loojate kavatsuste argumenti, kuid kohus otsustas, et osutus
mehele ja naisele tahendab iiksnes seda, et molemad on Giguste subjektid. Prantsusmaal vGttis parlament
17. mail 2013 vastu samasooliste paaridele abielu avamise seaduse.””” Konstitutsioonindukogu (pr Conseil
constitutionnel) kinnitas, et parlamendil on igus kindlaks méirata abielu nduded ja tingimused.78 Ukski
asjaga tegelenud kohus, erinevalt inimoiguste kohtust ning Ameerika iilemkohtust, ei kasutanud argu-
mendina vordse kohtlemise pohimétet. Kohtud kinnitasid vaid esindusorganite 6igust otsustada abielu
kiisimused.

Ameerika Uhendriikides ndudsid geiaktivistid ja neid toetavad organisatsioonid ligemale nelikiimmend
aastat enne iilemkohtu Obergefelli kohtuotsust™79 kohtutes nende diskrimineerimise 16petamist. Noue-
tele andis algselt tuge iilemkohtu otsus asjas Loving vs. Virginia"®°, millega iilemkohus tunnistas tiihi-
seks osariikide seadused, mis keelasid eri rassist isikute abielu, sest need rikuvad afroameeriklaste 6igust
vordsele kaitsele. Pohiviiteks seega oli, et samast soost paaride eitamine on diskrimineeriv. Samasooliste
vastaste argumendid pohinesid, nagu meilgi, paradoksaalselt liberaalsel retoorikal. Nimelt, samasoolised
paarid ei olevat lihtsalt sarnased eri soost paaridega. Kuna abielu definitsioon, judeo-kristlik moraal ja
praktika nduavad meest ja naist, siis samasoolistel puudub konstitutsiooni jargi 6igus abielluda.”8! Ober-
gefelli otsusega tunnistas USA iilemkohus sonaselgelt samasooliste paaride digust abielluda."®2 Enamus
otsustas”®3, et Gigus abielluda on isiku vabaduse juurde kuuluv pohidigus, mida kaitseb konstitutsiooni 14.
tdienduse nouetekohase menetluse (ingl due process) klausel, mis keelab osariikidel votta tiheltki inimeselt
elu, vabadust v6i vara, kui see ei toimu seadusega kooskolas. Vabaduse ja vordsuse tiheda seose t6ttu tagab

73 Arvutivorgus: https://www.pewresearch.org/fact-tank/2020/11/02/how-catholics-around-the-world-see-same-sex-mar-
riage-homosexuality/.

74 Arvutivorgus: https://www.pewresearch.org/fact-tank/2019/10/28/where-europe-stands-on-gay-marriage-and-civil-
unions/.

75 Arvutivorgus: https://www.inst.ee/uudised/abielureferendumi-kusimuses-on-ulekaalus-jah-pool.
76 Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre. Arvutivorgus: https://www.tribunalconstitucional.es/en/Paginas/default.aspx.
77 Loin® 3013-404 du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe.

78 Conseil constitutionnel Décision N° 2013-669DC du 17 mai 2013. Arvutivorgus: https://www.conseil-constitutionnel.fr/
decision/2013/2013669DC.htm.

79 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644 (2015).

80 Loving v. Virginia, U.S. 1 (1967).

81 W. N. Eskridge Jr. A History of Same-Sex Marriage. — Virginia Law Review 1993 (79), 1k 1422.

82 Obergefelli otsuse tegemise ajaks oli 11 osariiki siiski juba seadustanud samasooliste abielu seadusandlikul teel.

83 Enamuse otsuse kirjutas kohtunik Kennedy, temaga ndustusid kohtunikud Breyer, Ginsburg, Kagan ja Sotomayor. Vastu
olid peakohtunik Roberts ning kohtunikud Scalia, Thomas ja Alito.
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abiellumise diguse ka vordse kohtlemise klausel. Oma panus oli siin abielu ajaloolaste ja Ameerika ajaloo-
ithingu ning Ameerika psiihholoogide ja Ameerika meedikute organisatsioonide amici curiae’l*84 kaebajate
toetuseks. Enamuse iiheks olulisemaks pohiteesiks oli, et abielu institutsiooni ei saa eraldada oiguse ja
ithiskonna arengust.

7. Kuidas vastassooliste abielu sillutas tee
samasooliste abielule

Inimdiguste kohus ja Ameerika Uhendriikide iilemkohus on korduvalt réhutanud, et abielu ja perekonna
instituudis on toimunud sotsiaalsed ja 6iguslikud muutused. Samal ajal rdagivad samasooliste abielu vasta-
sed abielu traditsioonilisest moistest kui millestki, mis aegade jooksul pole muutunud. Nii iiks kui ka teine
viide eeldab pohjendusi. Probleem on ka ilmselt selles, kuidas abielu defineerida. Kui kitsalt, siis mois-
tetakse abielu kui olemuselt vastassooliste isikute institutsiooni. Laiema tolgenduse jirgi on see 6igusi ja
kohustusi sisaldav institutsioon, mis annab tunnustuse ja kaitse pikaajalisele suhtele. Soltuvalt vastusest on
0igus, mida taotlevad samasoolised paarid, kas 6igus astuda abiellu nagu eri soost paarid v6i 6igus erinevale
samasooliste abielule."85

Traditsioonilise, kitsalt tolgendatud abielu pooldajate teese kasitles Ameerika tuntud sotsiaalteadlane
Stephanie Coontz 2007. aastal. Esimese viite kohta, et abielu definitsioon kui iihe mehe ja tihe naise liit ula-
tub tuhandeid aastaid tagasi, méarkis ta, et minevikus iildiselt enam heakskiidetud abielu vorm, mida koige
enam mainitakse ka vana testamendi esimeses viies raamatus, oli poliigaamia: {iks mees, mitu naist. Teisele
vaitele, et judeo-kristlik parand on alati pidanud abielu pithaks suhteks, mis vajab erilist kaitset, vastas
Coontz, et judeo-kristlik traditsioon pole abielust radkinud iihel hailel. Poliigaamia, lahutus ja konkubinaat
olid k6ik vana testamendi traditsioonid. Kuigi Jeesus keelas lahutuse, kristlased abielu ei piihitsenud. Seda
ei tehtud 1215. aastani sakramendiks. Jeesuse perekonna definitsioon ei pohinenud bioloogilisel ega digus-
likul sidemel, vaid uskujate kogukonnal. Ka védidab Coontz eksliku olevat viite, et abielu on eksisteerinud
muutumatuna tuhandeid aastaid. Valgustusaeg ja Ameerika revolutsioon muutsid tuhandeaastast tradit-
siooni, kui toonitasid, et vanem generatsioon peab lubama noortel inimestel valida oma kaaslasi armastuse,
mitte aga vanemate majanduslike ja poliitiliste ambitsioonide p&hjal. Kuni praktiliselt 19. sajandi 1dpuni oli
mees oOiguslikult oma naise varanduse omanik ja vois sellega teha, mida soovis. Tal oli ka digus fiiiisiliselt
korrigeerida oma naise tegevust ja teda isegi sonakuulmatuse eest kodus kinni hoida. Kui kohtud hakkasid
kohtlema naisi kui eraldi 6igussubjekte oma individuaalsete Gigustega, siis traditsioonilise abielu kaitsjad
ennustasid, et selline radikaalne sotsiaalne muutus purustab kodurahu ja 5dnestab iihiskondlikku korda. 8¢
Coontz kinnitab, et abielu ei olnud algselt individuaalne hiive. See oli viis kapitali kasvatamiseks, polii-
tiliste liitude loomiseks. Ko&igi sotsiaalsete gruppide jaoks oli abielu eelkdige t66 organiseerimise vahend
vastavalt eale ja soole.”™7 Ka Rootsi teadlased Jonas Frykman ja Orvar Lofgren kirjutavad, et perekond ei
olnud talupojaiihiskonnas endastmoistetavaks alustalaks. Sotsiaalne maastik pohines talul, mitte bioloo-
gilisel perekonnal. Abielupaari vaadati teisiti kui praegu. Abielu oli kiill ka talupojaiihiskonnas tootmise ja
jarglaste saamise alus, aga emotsionaalse ja siimboolse vaiartuse omandas paarisolek alles hiljem. ,Toona
oli abielupaar lihtsalt naturaalmajanduse komponent.“*88 Coontz kirjutab, et 18. sajandist alates toimu-
nud sotsiaalsed muutused hakkasid murendama abielu senist funktsiooni. Tekkis uus ideaal: armastus.
AKki hakkasid paarid emotsionaalselt enam investeerima energiat teineteisesse ja lastesse. Ausse tdusis
intiimsus ja privaatsus. Kuid armastuse ja intiimsuse eluaegne ideaal hakkas kaduma, kui inimesed hak-
kasid ndudma Gigust lahutada."®® Juhtus see, mida ajaloolane kirjeldab jargmiselt. Liberaalses Ameerika

84 Arvutivorgus: https://www.apa.org/about/offices/oge/amicus/obergefell-supreme-court.pdf; obergefell_oah_amicus.pdf.

85 N. Markard. Dropping the Other Shoe: Obergefell and Inevitability of the Constitutional Right to Equal Marriage. — German
Law Journal 2016/3, 1k 522.

86 S, Coontz. Traditional Marriage Isn’t As Straightforward As All That. Arvutivorgus: http://www.columbia.org/pdf_files/
civilmarriagecollaborative3.pdf.

87 8. Coontz. The World Historical Transformation of Marriage. — Journal of Marriage and Family 2004/4, 1k 977. Arvutivorgus:
https://www.researchgate.net/publication/228009566_The_World_Historical_Transformation_of Marriage.

88 J. Frykman, I. Lofgren. Kultuurne inimene. Keskklassi eluolu ajalooline areng. T&lk. O. Teppan. Tallinna Ulikooli Kirjastus
2015,1k 118.

89 S, Coontz (viide 87), 1k 978.
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ithiskonnas paarid kalduvad eraldama kolm asja, mida traditsionalistid ning loomudiguslik métteviis liidab
kokku normatiivsesse pakti: seksuaalvahekord, abielu ja sigitamine. Enamik ameeriklasi harrastab sek-
suaalset tegevust viljaspool abielu ilma sigitamiskavatsuse voi -voimeta. Nad saavad {iha enam jarglasi
ilma seksuaalakti v6i abieluta ning osa abiellub ilma sigitamiskavatsuse vi -voimeta. Poliitilised konserva-
tiivid ihinevad liberaalidega ning viaidavad, et nauding ja sotsiaalsus on seksuaalse aktiivsuse legitiimsed
oigustused. Muutustel suhtumises seksuaalsesse vabadusse, soo jatkamisse ja abiellu on olnud otsene moju
geidele ja lesbidele ning nende bigustele.™°

Ka eri soost paaride suhtumist traditsioonilisse abiellu on tinginud muutused inimeste meelsuses ja
ellusuhtumises. Pole ilmselt meelevaldne eespool esitatud kirjeldust iile kanda ka Eesti iithiskonda. Piisab,
kui tuua moéned andmed. 2019. aastal oli statistikaameti andmetel abielude arv 6701, abielulahutuste arv
2790. Lapsi siindis samal aastal abielust 6134, vabaabielust 6987.79* Tuleb ilmselt noustuda Coontziga,
et mitte samasooliste abielu ei tekitanud pohjalikku pooret heteroseksuaalide abielus. Need olid hetero-
seksuaalid, kes revolutsioneerisid abielu 1970. aastatel oma pretsedenditu rGhuasetusega individuaalsele
valikule ja vordsusele ning jiikade soorollide eitamisega. Muutused erisooliste abielus julgustasid gei- ja
lesbipaare ndudma Gigust abielluda ning paljusid heteroseksuaale pidama neid ndudmisi pohjendatuks.”2

Kui sellist institutsiooni nagu abielu defineerida eesmaérgi ja funktsiooni, mitte aga traditsiooni alusel,
siis uue grupi juurdepdis abielu institutsioonile ei muuda selle institutsiooni tahendust. Voib noustuda
Nora Markardiga, et isegi kui diguse fundamentaalsel iseloomul on palju seoseid ajaloo ja traditsiooniga, ei
saa traditsioon véi religioossed vaated abielule 6igustada seaduste vastuvotmist voi avalikku poliitikat, mis
stigmatiseerib monda gruppi. Abielu kui 6iguslik institutsioon, kui riigi poolt vastu voetud diguste ja kohus-
tuste kogu, ei ole identne abieluga kui sotsiaalse v6i religioosse institutsiooniga, millel on oma traditsioon
(heteroseksuaalsus, piihadus) ja mittetdidetavad reeglid (seksuaalne monogaamia).*93

Kordan seda, millest alustasin. Tdnases Eesti olustikus on selge, et samasooliste abielu kiisimuse ning
samast soost paaride kooselu 6igusliku reguleerimise probleemi ei tGstnud avaliku tdhelepanu alla mitte
geid ega lesbid oma noudmistega, vaid ennast konservatiivideks kuulutavad poliitikud.

9% W. N. Eskridge Jr., C. R. Riano. Marriage Equality. From Outlaws to In-Laws. Yale University Press 2020, 1k 715-716.
91 Arvutivorgus: https://www.stat.ee/et/avasta-statistikat/valdkonnad/rahvastik.

92 Marriage and Gender Equality Today: An Interview With Stephanie Coontz. — Huffington Post, 30.09.2014. Arvutivorgus:
http://stephaniecoontz.com/node/352.

93 N. Markard (viide 85), 1k 528—529.
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