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RESUMO

O Conselho Federal de Medicina acaba de editar a Resolução nº 2.294/2021, publi-
cada em 15 de junho de 2021, que aponta normas para a utilização das técnicas de 
reprodução assistida. Apesar de o propósito ser o aperfeiçoamento das práticas e 
a observância aos princípios éticos e bioéticos para trazer maior segurança e efi-
cácia a tratamentos e procedimentos médicos, repete inconstitucionalidades das 
normatizações pretéritas e impõe mais restrições ao sonho das pessoas de ter 
filhos. Desse modo, mais do que avanços, o novo regramento provoca um retroces-
so que não se coaduna com a garantia constitucional e legal que assegura o livre 
planejamento familiar. 

RESUMO

The Brazilian Federal Council of Medicine has just edited the Resolution nº 2.294/2021, 
published on June 15, 2021, which sets out rules for the use of assisted reproduc-
tion techniques. Although the purpose is to improve practices and observe ethi-
cal and bioethical principles to bring greater safety and efficacy to medical treat-
ments and procedures, it repeats the unconstitutionalities of past regulations 
and imposes more restrictions on people’s dreams of having children. In this 
way, more than advances, the new regulation provokes a setback that is not con-
sistent with the constitutional and legal guarantees of free family planning.

O DIREITO CONSTITUCIONAL AO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR
Diz a Constituição da República(1) que a família é a base da sociedade e tem 
especial proteção do Estado. O mesmo se dá em âmbito internacional: a 
Declaração Universal dos Direitos do Humanos(2) estabelece que a família 
é o núcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito à proteção da 
sociedade e do Estado.

Muito mais do que um conceito fechado, a entidade familiar no Brasil e 
no mundo não se esgota numa identificação singular, assumindo diversos 
desenhos, a justificar sua denominação no plural: famílias. 

Não por outra razão, o texto constitucional, em um único dispositivo, pas-
sou a proteger de forma igualitária qualquer dos membros integrantes da 
família – quer nas famílias constituídas pelo casamento ou pela união está-
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vel, quer nas famílias monoparentais(3) –, chancelando 
o direito ao livre planejamento familiar.1 Cuida-se de 
premissas que pairam sobre toda a organização jurídica 
brasileira e são a porta de entrada para qualquer leitura 
interpretativa do direito.(4)

Buscando regulamentar o comando do consti-
tuinte, o legislador infraconstitucional editou a Lei 
nº 9.263/1996,(5) garantindo a todo cidadão o exercício 
do livre planejamento familiar, ou seja, de ações de re-
gulação da fecundidade que garantam direitos iguais de 
constituição, limitação ou aumento da prole pela mu-
lher, pelo homem ou pelo casal,2 a partir do oferecimen-
to de todos os métodos e técnicas de concepção cienti-
ficamente aceitos e que não coloquem em risco a vida 
e a saúde das pessoas, garantida a liberdade de opção.3

Eis os marcos que norteiam o planejamento familiar 
no Brasil: liberdade de opção entre todos os métodos 
e técnicas de concepção cientificamente aceitos e que 
não coloquem em risco a vida e a saúde das pessoas. 
Para Gama,(6) trata-se de direito de natureza fundamen-
tal como o direito à reprodução deve ser reconhecido 
no âmbito constitucional como direito fundamental, a 
princípio como reflexo – ou uma das manifestações – 
do princípio e direito à liberdade, daí a procriação na-
tural em que o homem e a mulher, na esfera do mais 
privado dos interesses, resolvem manter relação sexual 
e, responsavelmente, concebem um novo ser dentro do 
projeto parental.

Tão almejado por aqueles que nutrem o desejo de 
ter filhos, o direito reprodutivo ganhou outro significa-
do a partir do avanço da ciência e do surgimento das 
técnicas de reprodução assistida. Um enorme colorido 
de opções passou a estar a serviço de toda e qualquer 
pessoa. Ninguém precisa ter par, manter relações se-
xuais ou ser fértil para se tornar pai ou mãe. O sonho de 
constituir uma família está ao alcance de qualquer um.

Nessa vasta gama de opções proporcionadas pela 
medicina, a gestação de substituição é uma das formas 
de concretizar o direito constitucional ao planejamento 
familiar e de reprodução, assegurando a todos a expe-
riência da maternidade ou paternidade.

E se é dever dos profissionais das áreas médicas ze-
lar para que seus pacientes usufruam dessas técnicas 
com segurança, é dever dos operadores do direito ze-
lar pela devida interpretação do texto constitucional e 

1  Art. 226, § 7º: “Fundado nos princípios da dignidade da pessoa 
humana e da paternidade responsável, o planejamento familiar 
é livre decisão do casal, competindo ao Estado propiciar recursos 
educacionais e científicos para o exercício desse direito, vedada 
qualquer forma coercitiva por parte de instituições oficiais ou 
privadas.”
2  Art. 2º: “Para fins desta Lei, entende-se planejamento familiar como 
o conjunto de ações de regulação da fecundidade que garanta direitos 
iguais de constituição, limitação ou aumento da prole pela mulher, 
pelo homem ou pelo casal”.
3  Art. 9º: “Para o exercício do direito ao planejamento familiar, serão 
oferecidos todos os métodos e técnicas de concepção e contracepção 
cientificamente aceitos e que não coloquem em risco a vida e a saúde 
das pessoas, garantida a liberdade de opção”.

infraconstitucional no que diz respeito à gestação por 
substituição.

A GESTAÇÃO POR SUBSTITUIÇÃO 
E A RESOLUÇÃO Nº 2.294/2021 DO 
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA: 
INCONSTITUCIONALIDADE DAS LIMITAÇÕES 
AO LIVRE PLANEJAMENTO FAMILIAR
Gestação por conta de outrem, por substituição ou por 
sub-rogação são expressões que nada mais retratam 
do que a popularmente conhecida barriga de aluguel. A 
recente regulamentação do Conselho Federal de Medi-
cina (CFM) – Resolução nº 2.294/2021(7) – autoriza o uso 
das técnicas de reprodução assista aos heterossexuais, 
homoafetivos e transgêneros. No entanto, impõe mais 
exigências para a gestação de substituição ou cessão 
temporária do útero do que os regramentos anteriores: 

 • A existência de problema médico que impeça ou 
contraindique a gestação na doadora genética, 
em união homoafetiva ou pessoa solteira; 

 • Que a cedente temporária do útero deve 
ter ao menos um filho vivo e pertencer à 
família de um dos parceiros, parentesco 
consanguíneo até o quarto grau; e 

Ausência de caráter lucrativo ou comercial para a ces-
são temporária do útero.

Em que pese o inequívoco objetivo de conferir eti-
cidade à gestação de substituição, a regulamentação 
acabou atribuindo vigoroso caráter restritivo ao proce-
dimento, descuidando-se do que determina a Constitui-
ção da República(1) e a Lei nº 9.263/1996.(5)

Corolário lógico do princípio da legalidade, ninguém 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude da lei.(1) Significa que no âmbito das 
relações particulares é possível fazer tudo o que a lei 
não proíbe, em atenção ao princípio da autonomia da 
vontade.

Considerando que os comandos constitucional e legal 
primam pelo livre acesso de todos às técnicas de con-
cepção – do que é exemplo a gestação de substituição –, 
as referidas exigências acabam representando verdadeiro 
óbice à concretização do sonho de ter uma família. 

Daí a indispensabilidade de o CFM atentar ao que 
diz a Constituição e a Lei, as quais nada, absolutamen-
te nada, referem a embasar premissas cerceadoras do 
direito fundamental ao livre planejamento familiar. Pelo 
contrário, a legislação assegura o oferecimento de todos 
os métodos e técnicas de concepção que não coloquem 
em risco a vida e a saúde das pessoas, garantida a liber-
dade de opção.(5) 

A hermenêutica jurídica não justifica qualquer limita-
ção. Não bastasse a inegável usurpação da competência 
legislativa para o tratamento da matéria, as premissas 
restritivas da Resolução não têm força normativa capaz 
de vedar ou limitar prática que a lei não prevê expressa-
mente como proibida. 



Dias MB, Oppermann MC

298 | FEMINA 2022;50(5):296-300.

Nem o caráter deontológico da Resolução autoriza 
sua sobreposição ao texto legal e à garantia constitu-
cional, mormente quando coloca em xeque o direito à 
procriação, à constituição da família e, em ultima ratio, 
à felicidade.

O DIREITO DE DISPOSIÇÃO OU 
NÃO DO PRÓPRIO CORPO
As mais nobres motivações humanas podem validar 
tanto a decisão de uma mulher que escolhe dispor do 
seu corpo a fim de que outra pessoa constitua sua fa-
mília quanto daquela que escolhe não dispor do seu 
próprio corpo para engravidar.

Altruísmo, gratidão ou necessidade são algumas das 
motivações louváveis que podem fazer com que uma 
mulher queira engravidar para outrem ou escolher 
alguém para engravidar por ela. Mesmo diante de ra-
zões tão dignas, nenhuma delas seria suficiente para 
ultrapassar os requisitos impostos pela Resolução 
nº 2.294/2021.(7)

Sendo o corpo um capital físico, simbólico e seus 
valores vinculados a questões morais, religiosas, filosó-
ficas e econômicas,(8) sua disponibilidade é motivo de 
discórdia social e prática ainda socialmente reprovada.

Trata-se de limitação arraigada em uma concepção 
social puramente preconceituosa e discriminatória, sem 
qualquer razoabilidade. Sequer há falar em impedimen-
to de ordem legal, uma vez que nem a Constituição da 
República e nem a legislação preveem qualquer limita-
ção à escolha pela gestação de substituição, seja por 
parte de quem gesta, seja por parte de quem busca esse 
procedimento.

O corpo é considerado um aspecto da personalida-
de, protegido constitucionalmente no plano do direito 
público e privado. O Código Civil utiliza o termo Direitos 
da Personalidade para fazer referência aos atributos hu-
manos, exigindo proteção especial também nas relações 
entre particulares.(9) 

Positivados nos artigos 11 a 21 do Código Civil, não 
podem sofrer limitação voluntária (art. 11), sendo defeso 
o ato de disposição do próprio corpo quando importar 
diminuição permanente da integridade física ou contra-
riar os bons costumes (art. 13).(10)

Conquanto a abordagem do Código seja demasiada-
mente rígida e estrutural, trazendo sobre o tema soluções 
fechadas que não se ajustam bem à realidade contempo-
rânea e à natureza dos direitos da personalidade,(9) não 
há qualquer vedação expressa à gestação de substitui-
ção. Assim, cumpre perquirir se tal importaria em dimi-
nuição permanente da integridade física, oposição aos 
bons costumes ou seria uma limitação voluntária.

Definitivamente, a gestação de substituição – ou 
qualquer gestação – não acarreta a perda parcial da in-
tegridade física da gestante, quiçá permanente. Inegável 
que a gravidez gera inúmeras alterações hormonais e 
corporais, mas todas reversíveis.

Com sua costumeira perspicácia, Pereira(8) afirma que, 
se a gravidez ocorresse no corpo dos homens, certa-
mente essa questão já estaria regulamentada. Por quais 
motivos os lutadores profissionais recebem aval para 
dispor livremente da sua integridade física, colocando 
em risco a vida para praticarem uma luta tradicional-
mente apreciada no meio masculino, mas a mulher não 
pode carregar por nove meses um novo ser?

Da mesma forma, não há como julgar contrário aos 
bons costumes o ato de alteridade de quem gesta um 
filho para outrem. Seja qual for a motivação, estará par-
ticipando da concretização do tão sonhado desejo de 
outrem de constituir uma família.

Em uma sociedade pluralista, que protege constitu-
cionalmente os mais diversos estilos de vida e preconi-
za a tolerância e a não discriminação, torna-se tarefa de 
difícil justificativa a proibição de atos individuais que 
não atinjam terceiros, sob o fundamento da violação 
dos bons costumes.(10)

Na hipótese de os atos de autonomia não gerarem 
efeitos jurídicos para além da esfera jurídica do seu 
titular, afasta-se definitivamente a cláusula geral de 
bons costumes, tratando-se de ato de eficácia pessoal, 
a salvo de qualquer limitação que seja alheia à vontade 
do titular.(11)

Não por outra razão, nos países em que a gestação 
de substituição é realizada sem tantas limitações, são 
inúmeros os relatos de “finais felizes”: quem gesta sabe 
que ajudou alguém e quem recebe o filho sente a maior 
alegria e profundo agradecimento. Por que tal prática 
poderia afrontar os bons costumes?

Em estudo realizado nos Estados Unidos, onde di-
versos estados permitem inclusive a contraprestação 
às chamadas surrogates, foi verificado que, ao contrá-
rio do que se presume, as mulheres gestantes não es-
tão inseridas em um contexto de vulnerabilidade ou se 
sentem exploradas.(12) Pelo contrário, várias justificam a 
participação em tais projetos por se sentirem realizadas 
e orgulhosas de poderem fazer a diferença na vida de 
casais sem filhos.

“Contrasting with this assertion, according to Stark 
(2012, p. 376), studies of US surrogates report that most 
surrogates ‘are white, married, Christian, and not espe-
cially poor. They do not feel exploited… Many report that 
they enjoy being pregnant. They are proud of their ac-
complishment, and glad that they could make such a 
difference in the lives of otherwise childless couples’”4.(13)

A gestação de substituição nos Estados Unidos é 
prática tão difundida e não estigmatizada que a pro-
cura por esse método de concepção é expressiva tanto 

4   Em tradução livre: “Contrastando esta assertiva, de acordo com 
Stark, estudos reportam que as gestantes nos EUA são na sua 
maioria ‘brancas, casadas, cristãs e não necessariamente pobres. 
Elas não se sentem exploradas... Muitas referem que gostam de 
estar grávidas. Elas se sentem orgulhosas das suas conquistas e 
felizes que podem fazer tanta diferença na vida de um casal que 
não tem filhos’”.
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por mulheres que se propõem a gestar(12) quanto por 
aquelas que, por algum motivo, não podem ou não 
querem carregar o filho em seu ventre. São inúmeras 
as celebridades que se socorrem dessa prática para 
concretizarem seus sonhos parentais,(14) havendo in-
contáveis situações em que o bom relacionamento e a 
enorme gratidão à gestante são publicizados na mídia 
e em redes sociais. 

Quanto à impossibilidade de direitos da persona-
lidade sofrerem limitação voluntária, como o próprio 
texto sugere, nem mesmo o radicalismo do artigo 11 do 
Código Civil(10) está imune à relativização. A irrenuncia-
bilidade de um direito da personalidade significa ape-
nas que seu titular não pode se desfazer dele de modo 
definitivo.(9) Nesse sentido, o Enunciado nº 4 da I Jor-
nada de Direito Civil do Centro de Estudos da Justiça 
Federal: o exercício dos direitos da personalidade pode 
sofrer limitação voluntária, desde que não seja perma-
nente nem geral.(15)

Destarte, embora a codificação civil traga importantes 
guias para os limites dos atos de disposição dos direi-
tos da personalidade, não são considerados absolutos e 
tampouco representam qualquer limitação à prática da 
gestação de substituição. Perceber igualmente dignas 
as escolhas da mulher que dispõe temporariamente do 
seu útero para gestar o filho de terceiros, bem como da-
quela que não deseja fazer uso do seu útero para ter um 
filho, constitui importante passo na construção de uma 
sociedade que protege o direito ao livre planejamento 
familiar sem distinção, sem discriminação.

DESCABIMENTO DA EXIGÊNCIA DE RELAÇÃO 
DE PARENTESCO NA GESTAÇÃO DE 
SUBSTITUIÇÃO E DE A CEDENTE TER PELO 
MENOS UM FILHO: VIOLAÇÕES AO PRINCÍPIO 
CONSTITUCIONAL DA IGUALDADE
A ampliação do rol de pessoas que podem lançar mão 
das técnicas de reprodução assistida, como transgêne-
ros, é um avanço. No entanto, a imposição da presença 
de relação de parentesco entre os envolvidos e a exi-
gência de a cedente do útero ter ao menos um filho 
vivo, além de cercear o direito constitucional ao livre 
planejamento familiar, impõem incontestável condição 
de desigualdade.

Diz a Constituição da República que todos são iguais 
perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no País a inviolabilidade do direito à igualdade.(1) 
Cuida-se da consagração de um dos mais importantes 
princípios constitucionais, que deve nortear a atuação 
do legislador, do intérprete da lei e do particular.

Sendo assim, dispondo a Resolução nº 2.294/2021 so-
bre uma técnica que deve estar ao alcance de todos, é 
claramente inconstitucional a sua limitação apenas às 
pessoas que possuem parentes mulheres de até o quar-
to grau, com pelo menos um filho vivo. 

Sequer a sujeição ao Conselho Regional de Medicina 
dos casos em que inexistem parentes com possibilidade 
de gestar ou disponibilidade para tanto supre esse fator 
de inequívoca desigualdade. Isso porque a Resolução 
não informa qual ou quais critérios devem ser utilizados 
nessas situações, sendo absoluta a falta de transparên-
cia que envolve uma decisão que é tão importante para 
os envolvidos.

Ao depois, diante da relativização dos vínculos bio-
lógicos e da sedimentação dos vínculos socioafetivos, 
seria de enorme prudência que a Resolução albergas-
se formalmente tais hipóteses, mormente quando a 
socioafetividade consiste em um ato-fato jurídico, que 
decorre de comportamento que, ao longo do tempo, 
constitui uma relação de parentesco.

Ora, tanto a exigência de parentesco quanto a exis-
tência de um filho não decorrem de fatores médicos, a 
garantir, por exemplo, maior segurança no desenvolvi-
mento do feto. A autorização – ou não – acaba ocorren-
do por fatores absolutamente aleatórios, sem qualquer 
razão de ordem médica a ensejar tal restrição. E na au-
sência de uma justificativa, infere-se que essas condi-
ções servem tão só para inibir as chances de remune-
ração à mulher que gesta. Porém, dita proibição já está 
expressa na Resolução (item VII, ponto 2).(7) 

Logo, não há qualquer relação de causalidade entre 
a norma e seu propósito, tornando a restrição não só 
desigual, mas absolutamente desproporcional. 

Na medida em que o princípio da proporcionalida-
de decorre da existência de relações causais, em que o 
meio e o fim são permeados pela adequação, necessi-
dade e proporcionalidade em sentido estrito, a ausên-
cia da finalidade nesse controle normativo (meio) leva à 
sua automática inadequação, desnecessidade e despro-
porcionalidade em sentido estrito.(16)

Igualmente do ponto de vista psíquico, é de todo de-
saconselhável a busca pela mantença da gestação de 
substituição no seio da família. O aparente aspecto in-
cestuoso que pode advir de uma gravidez entre paren-
tes é inegavelmente um fator negativo para o filho, que 
terá dificuldade de entender, por exemplo, como foi ge-
rado pela avó, sem que tenha havido uma relação sexual 
de seu pai com ela.

De outro lado, a necessidade de submeter o pedi-
do ao órgão estadual, que não realiza qualquer pro-
cedimento investigatório sobre a alegação de inexistir 
alguma parente disposta a gerar uma criança, subtrai 
qualquer conteúdo decisório, mostrando-se providên-
cia oca, que só serve para retardar os anseios de quem 
sonha ser pai, ser mãe. 

Destarte, nada justifica retirar dos médicos que es-
tão diante de de seus pacientes a decisão pela melhor 
forma de concretização desse tão sonhado projeto pa-
rental. A segurança e a seriedade que envolvem sua rea-
lização manifestam-se não pela existência da relação de 
parentesco entre todos os envolvidos ou existência de 
pelo menos um filho, mas pela visão ética do profissio-
nal que irá realizar o procedimento. 
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CONCLUSÃO
São inúmeros os avanços na área da engenharia genéti-
ca, os quais, no entanto, não podem ficar restritos a uma 
ínfima parcela de pessoas. Não é possível alijar ou im-
por dificuldades enormes a quem não possui parentes 
que possam contribuir com o inequívoco e incontestável 
direito de todos de terem a sua família. O Conselho Fe-
deral vem regulamentando a utilização das técnicas de 
reprodução assistida. Por se tratar de tema ainda tão 
injustificavelmente estigmatizado, age com excesso, im-
pondo restrições e limitações de todo descabidas. Por 
isso se fazem necessários subsídios jurídicos para que 
se possa avançar, de forma que a missão médica ca-
minhe lado a lado com o comando constitucional, que 
assegura o direito ao livre planejamento familiar. No que 
diz respeito especificamente à gestação de substituição, 
é necessário reconhecer que algumas das condições 
exigidas vão de encontro ao comando constitucional 
e infraconstitucional, aniquilando, assim, o direito de 
acesso a essa técnica, que ainda revolve grandes mitos 
e medos. Vigorando no Brasil o princípio da legalidade, 
segundo o qual ninguém será obrigado a fazer ou deixar 
de fazer alguma coisa senão em virtude da lei, as dispo-
sições do Conselho regulador da atividade médica de-
vem atentar aos ditames constitucionais. De outro lado, 
é necessário considerar que a legislação infraconstitu-
cional garante a liberdade de opção, assegurando o ofe-
recimento de todos os métodos e técnicas de concepção 
que não coloquem em risco a vida e a saúde das pes-
soas. É indispensável, portanto, que a regulamentação 
do CFM disponha de razoabilidade, ditando diretrizes 
para que os médicos possam colocar em prática, com 
segurança e ética, a missão de levar saúde e felicidade 
a seus pacientes. Nada justifica impor restrições sem 
critérios científicos e motivações médicas, o que enseja 
afronta a um punhado de princípios constitucionais. 
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