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Resumo: A reprodução assistida vem se aprimorando cada vez mais com a evolução 

da ciência, se transformando na alternativa para aqueles que não conseguem 

realizar o desejo de ter um filho. Uma das formas de reprodução assistida é a 

gestação de substituição, onde uma mulher empresta seu útero para a gestação de 

um filho de um casal ou pessoa solteira. Apesar da evolução das técnicas, no Brasil, 

os legisladores se mostram inertes, ficando tal tema sem direcionamento legal. Ante 

a ausência de normas, Resoluções do Conselho Federal de Medicina acabam por se 

tornar o fio condutor “legal” para as decisões acerca do assunto. A intenção do 

presente texto e observar como a evolução das técnicas de reprodução assistida, em 

especial a gestação de substituição não foi espelhada no avanço legislativo. 

Traçando um paralelo com algumas mudanças sociais, como as mudanças no 

conceito de família, a constitucionalização do direito ao livre planejamento familiar 

e as diversas resoluções expedidas pelo Conselho Federal de Medicina, a ideia 

principal é discutir como o tema da gestação de substituição é tratado em nosso 

ordenamento jurídico, e na prática, diante da quase total ausência de regulação. 
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Conselho Federal de Medicina; direito ao livre planejamento familiar; ausência de 
regulação. 
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Abstract: Assisted reproduction has been improving more and more with the 

evolution of science, becoming the alternative for those who cannot fulfill the desire 

to have a child. One of the forms of assisted reproduction is surrogacy, where a 

woman lends her uterus for the gestation of a child of a couple or single person. 

Despite the evolution of techniques, in Brazil, legislators are inert, leaving this topic 

without legal guidance. In the absence of norms, Resolutions of the Federal Council 

of Medicine end up becoming the “legal” guideline for decisions on the subject. The 

intention of this text is to observe how the evolution of assisted reproduction 

techniques, especially surrogacy, was not mirrored in the legislative advance. 

Drawing a parallel with some social changes, such as changes in the concept of 

family, the constitutionalization of the right to free family planning and the various 

resolutions issued by the Federal Council of Medicine, the main idea is to discuss 

how the issue of surrogacy is treated in our legal system, and in practice, given the 
almost total absence of regulation. 

Keywords: assisted reproduction; surrogate pregnancy; family, legislation; Federal 

Council of Medicine; right to free family planning; lack of regulation. 

1 INTRODUÇÃO 

A reprodução assistida pode ser conceituada como um conjunto de técnicas 

utilizadas por médicos especializados em fertilidade, objetivando auxiliar no 

processo de gestação de mulheres com dificuldades de engravidar. Entre as técnicas 

utilizadas podem ser citadas a inseminação artificial, a fertilização in vitro ou a 

estimulação ovariana e a gestação de substituição. A gestação de substituição, 

dentre as técnicas de reprodução assistida é aquela que possui mais polêmicas 

vinculadas ao assunto. Questões relacionadas à maternidade, embriões, 

onerosidade da cessão do útero, vedações, são rapidamente trazidas à tona quando 

se discute o assunto. Em contrapartida, a lacuna normativa acerca do tema, até o 

momento não é preenchida e não se vislumbra nenhum movimento neste sentido. 

Desta forma, normas infralegais como as Resoluções do Conselho de Medicina 

Federal vêm há alguns anos traçando as diretrizes acerca do tema, enquanto o 

Legislativo não apresenta uma lei que regule a reprodução assistida e a gestação de 

substituição. Tal lacuna legislativa acaba por trazer ao judiciário diversas discussões 

sobre o assunto. A partir da observação deste contexto, e de como o tema está cada 

vez mais presente cotidiano brasileiro, surgiu o interesse de entender mais a 

respeito da reprodução assistida, e principalmente acerca da gestação de 

substituição, do conceito histórico, das implicações jurídicas da lacuna normativa e 

das resoluções do Conselho de Medicina.      Desta forma o estudo foi elaborado 



 

 

   LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-41, jan./jul. 2022. 

3 Gestação de substituição: aspectos legais e sociais 

primeiramente analisando as evoluções do conceito de família, o que impactou 

sobremaneira na popularização da gestação de substituição.    O próximo passo foi 

uma pesquisa mais profunda sobre Gestação de Substituição, analisando seu 

conceito, observando quais são os direitos e garantias constitucionais que podem 

ser vinculados ao tema, assim, como o que pode ser considerando proibido, tendo 

em vista o regramento nacional. Um terceiro passo foi o estudo da evolução das 

Resoluções publicadas pelo Conselho Federal de Medicina, que vem regulando o 

assunto desde o início dos anos 90, tendo em vista a ausência de lei. Por último, a 

análise recaiu sobre a diferença entre Lei e Resolução, abordando os motivos que 

impedem que a Gestação de Substituição seja regida por Resoluções que não tem 

força normativa para proibir ou obrigar alguém a fazer qualquer coisa. Assim, resta 

a conclusão de que, tal tema, de importância crescente no dia a dia nacional, merece 

ser discutido com mais atenção, afim de que a Gestação de Substituição e as técnicas 

de reprodução assistida enfim sejam positivadas em nosso ordenamento jurídico.  

2 A EVOLUÇÃO DO CONCEITO DE FAMÍLIA 

Conceito em constante transformação e evolução, o termo família é tema de 

discussões acaloradas ainda nestes tempos.  A família sempre foi considerada a base 

onde se alicerça a sociedade e o Estado, uma estrutura social da qual outras 

surgiram. Carnelutti (2006) dispõem que: “Sem a família, o Estado não pode viver, 

como não se poderia construir um edifício se se desagregassem os tijolos com que 

ele é construído. Um Estado sem família é tão absurdo quanto um corpo humano 

sem células.” A família é, portanto, a base estrutural da sociedade e, enquanto 

instituição, propiciou o surgimento de todas as outras. Desta forma, devido a sua 

imensa importância, a família dispensa uma proteção especial do Estado.   

Tradicionalmente poderia ser descrita como conjunto de pessoas vinculadas pelo 

matrimônio ou parentesco, definição basicamente firmada na família matrimonial, 

monogâmica: um casal e filhos. Tal ideia foi disseminada por muito tempo no país. 

Pelo Código Civil de 1916, o homem era o chefe da família e a mulher não possuía 

muitos direitos tento um tratamento de relativamente incapaz, o que demonstrava 

a desigualdade existente no casamento. Ainda, pelo referido dispositivo legal, a 

única forma de constituição de família seria através do casamento. Aqueles que 

estavam unidos fora do casamento não eram considerados família, não podendo 



 

 

   LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-41, jan./jul. 2022. 

4 Gestação de substituição: aspectos legais e sociais 

usufruir da proteção estatal. Nota-se que o Código Civil de 1916 este vigente até o 

ano de 2003.   

Contudo, nas últimas décadas várias circunstâncias vêm trazendo mudanças na 

ideia de família. Fatores de ordem sócio econômica, como a ocupação do mercado 

de trabalho pela mulher; avanços médicos e biológicos, e evoluções sociais e de 

comportamentos, além de modificações no próprio ordenamento jurídico vêm 

alterando o conceito e forma de organização da família atual.   

Um dos fatores desta alteração dos padrões da estrutura familiar foram os avanços 

na medicina e biologia. Martinez de Aguirre (1996) explica que o desenvolvimento 

de meios anticoncepcionais e aperfeiçoamento das técnicas de reprodução in vitro, 

tiveram como efeito a separação do ato sexual da ideia apenas de reprodução, 

levando assim a mudança no conceito anteriormente concebido de que a família era 

composta a partir do casamento, união de marido e esposa, e a partir disto, existiria 

a abertura à procriação e educação dos filhos. Ainda, segundo Martinez de Aguirre 

(1996, p.18-21): “Essas técnicas passaram a influenciar na vida em sociedade e 

reconfiguraram hábitos de relacionamento, dando-se maior peso às pretensões 

individuais face a eventuais interesses supra individuais que pudessem colidir com 

elas.”  Desta forma, pelo exposto, nos dias atuais, o conceito de família está bem mais 

atrelado à união por afeto do que por parâmetros de parentesco ou patrimonialistas 

A legislação também teve papel importante na evolução do conceito de família. Com 

a modernização das leis, o que antes tinha vedação legal e repreensão social, 

começou a ganhar novos contornos. A Lei nº 6.515, de 26 de dezembro de 1977, 

também conhecida como Lei do Divórcio, representou um importante passo para o 

aperfeiçoamento da relação entre casais. Mas a Constituição Federal de 1988 e o 

Código Civil de 2002 foram os exemplos mais significativos dos avanços sociais. O 

Código Civil de 2002 apresentou progressos em relação à família, trazendo mais 

igualdade às relações entre pai e mãe e em relação à autoridade. Já a Constituição 

Federal de 1988, contemplou a igualdade entre homem e mulher, estendendo a 

proteção de ambos aos filhos, sendo estes frutos ou não do casamento ou adoção, 

trazendo a ampliação do conceito de família, e apresentando outros modelos 

familiares.  Outro ponto importante a ser destacado é que a chegada do novo texto 
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constitucional e do novo código civil trouxe uma maior liberdade para a composição 

da família, restringindo a intervenção estatal. Myrna Maria Rodrigues Neves Gomes 

apresenta que: 

Com a nova realidade da família brasileira, em que houve um 
rompimento de preconceitos em torno da família, ocorreu uma 
valoração por parte do legislador e dos aplicadores do Direito, 
dando ênfase a princípios basilares, como a igualdade e liberdade, 
para que se busque um novo ideal de família, calcado no afeto e nas 
realizações pessoais. Os princípios constitucionais servem como 
embasamento para essas novas formas de entidades familiares, 
adaptando-se à evolução social e respeitando, especialmente, o 
princípio basilar do Estado Democrático de Direito, o da dignidade 
humana. (GOMES, 2009, p. 9) 

A Constituição Federal apresentou o princípio da liberdade familiar que 

contemplava a autonomia privada das pessoas na constituição da família, 

casamento, filhos, vedando a princípio a intervenção estatal neste âmbito. Sobre 

isto, José Maria Leoni Lopes de Oliveira (2018) ensina:  

A formação da família é de livre vontade das pessoas, assim como a 
opção pela modalidade de entidade familiar que deseja formar. 
Determina o art. 1.513 do CC/02 que é defeso a qualquer pessoa, de 
direito público ou privado, interferir na comunhão de vida 
instituída pela família. Por esta razão, o princípio da liberdade é 
também denominado princípio da não intervenção. (OLIVEIRA, 
2018, p.30) 

Além das mudanças causadas pela entrada em vigor do texto constitucional, outra 

importante decisão que alterou o conceito de família foi o julgamento do Supremo 

Tribunal Federal (STF) acerca da ADI nº 4277 e a ADPF nº 132, que reconheceu 

o direito ao estabelecimento de união estável por casais homoafetivos, entendendo 

que tal   união deveria ser reconhecida como um núcleo familiar. 

Ainda assim, considerando que as alterações sociais acontecem em um ritmo muito 

mais acelerado do que a legislação pode acompanhar, o ordenamento jurídico acaba 

por não contemplar todas as possibilidades que se criam em relação aos tipos de 

família. Maria Berenice Dias (2011) dispõem sobre isto quando cita que família é um 

agrupamento informal, uma construção cultural que se forma espontaneamente no 

meio social, e é estruturada pelo direito, mas como a lei vem sempre depois do fato, 

a família regulamentada juridicamente nunca é multifacetada como a família 

natural. 
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Como exposto, nos presentes dias, a ideia de família ultrapassa a concepção de união 

por casamento e herança genética e se baseia em laços afetivos, tendo como 

principais premissas o afeto e a dignidade da pessoa humana. Assim dispõem Farias 

e Rosenvald: 

Com o passar dos tempos, porém, o conceito de família mudou 
significativamente até que, nos dias de hoje, assume uma 
concepção múltipla de família, plural, podendo dizer respeito a um 
ou mais indivíduos, ligados por traços biológicos ou sócio-psico 
afetivos, com intenção de estabelecer, eticamente, o 
desenvolvimento da personalidade de cada um. (FARIAS E 
ROSENVALD, 2012, p.63) 

Surge assim a família eudemonista que é aquela que se forma a partir do afeto. A 

família moderna passa a ser o local de valorização do ser humano, de 

desenvolvimento de sua dignidade, se transformando em um meio para que seus 

indivíduos possam realizar projetos de vida, assegurando os direitos de 

personalidade de seus membros. Neste sentido vai o pensamento de Gagliano e 

Pamplona Filho (2014) que definem que a família como um núcleo existencial 

integrado por pessoas unidas por vínculo sócio afetivo, com vocação a permitir a 

realização plena dos seus integrantes. Já Flavio Tartuce (2012), leciona que apesar 

de que pelo viés constitucional a família é o organismo fruto do casamento civil, da 

união estável e da família monoparental, hoje em dia, compreende-se que este rol é 

apenas exemplificativo, já sendo aceitas novas formas de união familiar como a 

família anaparental, formada por parentesco, sem vínculos de ascendência e 

descendência, família homoafetiva, união de casais do mesmo sexo,  e família 

pluriparental, que é o núcleo construído por casais que terminaram relações de 

casamento ou união anteriores. Também é neste sentido o pensamento de Patrícia 

Matos Amatto Rodrigues (2009): 

O pluralismo das entidades familiares, por conseguinte, tende ao 
reconhecimento e efetiva proteção, pelo Estado, das múltiplas 
possibilidades de arranjos familiares, sendo oportuno ressaltar que 
o rol da previsão constitucional não é taxativo, estando protegida 
toda e qualquer entidade familiar, fundada no afeto. Trata-se da 
busca da dignidade humana, sobrepujando valores meramente 
patrimoniais. A transição da família como unidade econômica para 
uma compreensão solidária e afetiva, tendente a promover o 
desenvolvimento da personalidade de seus membros, traz consigo 
a afirmação de uma nova feição, agora fundada na ética e na 
solidariedade”. (RODRIGUES, 2009, p. 126)  
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Assim, conclui-se que nos dias atuais existem diversos tipos de família, que se 

distanciam cada vez mais do modelo patriarcal, condicionado a questões como 

casamento, sexo e procriação, e sim encontrando como elemento de ligação básico 

os laços de afetividade.  

A partir da evolução do conceito de família e do ordenamento jurídico, novos 

núcleos foram abraçados pelo direito constitucional de planejamento familiar, 

disposto no artigo 226, §7º da Constituição Federal: 

§ 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. 

Direito este que tem o condão de assegurar aos cidadãos a liberdade para o 

planejamento familiar, impedindo a limitação ou condicionamento do Estado ou da 

sociedade, e está intimamente ligado ao crescimento e solidificação de ideias como 

a reprodução assistida e a reprodução por substituição. 

3 GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO CONCEITO, VEDAÇÕES, DIREITOS E 

GARANTIAS 

3.1 Conceitos 

Os avanços da medicina foram capazes de ajudar a solucionar um problema que 

acompanhava a humanidade por séculos: a infertilidade. Evoluções médicas e 

científicas apresentaram ao mundo métodos de reprodução artificiais que 

trouxeram esperança àqueles que não podiam gerar seus filhos. Marise Souza 

(2010) conceitua a reprodução assistida como um conjunto de técnicas médicas que 

tem o objetivo de facilitar ou mesmo viabilizar a reprodução em homens e/ou 

mulheres com infertilidade. Técnicas como a fertilização “in vitro” e a inseminação 

artificial apresentaram uma opção à estas pessoas e casais. Entretanto, tais 

procedimentos não foram suficientes para resolver o problema da infertilidade para 

todos. Seja pela dificuldade de algumas mulheres em terem a gestação em seu 

próprio útero por problemas de saúde, seja pela evolução do conceito de família, 

como no caso dos casais homoafetivos, as técnicas existentes não alcançavam uma 
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totalidade. Mas, para este grupo de pessoas, a solução poderia ser encontrada na 

maternidade de substituição. 

A gestação de substituição é uma das técnicas de reprodução assistida, como 

inseminação artificial e a fertilização in vitro. Mais conhecida no Brasil como barriga 

de aluguel, a gestação de substituição, ou maternidade de substituição ou gravidez 

por substituição, ou barriga solidária, ou maternidade por sub-rogação, ou gestação 

por outrem, consiste em uma técnica de reprodução assistida onde uma mulher se 

dispõe a gerar em seu útero o filho de outra pessoa. José Ommati (1999, p. 233) 

apresenta a gestação de substituição como “utilização de mulheres férteis que se 

dispõem a carregar o embrião, durante o período de gestação, pela impossibilidade 

física de a mulher que recorreu aos Centros de Reprodução suportar o período 

gestacional.” A Resolução CFM nº 2.294/2021 utiliza o termo Gestação de 

Substituição quando existe a cessão temporária de um útero por uma mulher.  

Assim, no caso da gestação por substituição é necessário que uma nova mulher gere 

um embrião que pode ter fecundação homóloga ou heteróloga.  Segundo José 

Ommati (1999, p. 232), a fecundação homóloga é efetuada através da inseminação 

de material genético e biológico dos pais. Já a fecundação heteróloga se dá por meio 

da doação de material genético de terceiros ou doadores anônimos. 

A partir de uma fertilização em vitro o embrião será implantado no útero de uma da 

mãe por substituição. O termo mais conhecido, barriga de aluguel, acaba por ter um 

viés pejorativo, já que por lei, tal situação é proibida em nosso país, tendo em vista 

que é vedado dispor onerosamente de qualquer parte do corpo. Conforme disposto 

no § 4 do Artigo 199 da constituição Federal: 

§ 4º A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a 
remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de 
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, 
processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo 
vedado todo tipo de comercialização.  

Também encontra vedação na A Resolução CFM nº 2.294/2021 que apresenta em 

seu item VII, 2 a seguinte disposição: 
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2. A cessão temporária do útero não poderá ter caráter lucrativo ou 
comercial e a clínica de reprodução não pode intermediar a escolha 
da cedente. 

Conforme às outras técnicas de reprodução assistida, existe uma lacuna normativa 

acerca da técnica de gestação de substituição. Sem legislação, mais uma vez um dos 

pilares para discussões acerca do tema são as Resoluções do Conselho Federal de 

Medicina. A resolução CFM nº 2.294/2021 autoriza a utilização da gestação por 

substituição pelas clínicas, centros ou serviços de reprodução quando for verificado 

um problema médico que impeça ou contraindique a gestação ou em caso de união 

homoafetiva ou de pessoa solteira.  Assim, casais homoafetivos passam a ter a 

alternativa de terem filhos com a utilização do gameta de um deles.  

Isadora Caldas Nunes de Alencar (2013) apresenta que, historicamente, um dos 

primeiros casos que se tem notícia aconteceu nos Estados Unidos, quando o casal 

Andy e Nancy solicitou que Carol Pavek realizou o procedimento de gestação por 

substituição. Mas existem registros de utilização da maternidade de substituição no 

Japão no ano de 1963.  

A gestação de substituição é um tema controverso ao redor do mundo, sendo 

totalmente liberada em alguns países, totalmente proibida em outros, e   liberada 

com limitações em alguns. No Brasil, ainda carece ainda de normatização, sendo que 

o Judiciário tem aplicado para resolução de conflitos os princípios gerais de direito, 

analogia, e as regulações definidas na em resolução pelo Conselho Federal de 

Medicina, sendo a atual RESOLUÇÃO CFM Nº 2.294, de 27 de maio de 2021. O Código 

Civil não traz nenhuma autorização ou regulamentação acerca da reprodução 

assistida, mas apresenta o tema unicamente sob o prisma da paternidade, nos 

incisos III, IV e V do artigo 1597, conforme abaixo: 

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constância do casamento 
os filhos: 

III - havidos por fecundação artificial homóloga, mesmo que 
falecido o marido; 

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriões 
excedentários, decorrentes de concepção artificial homóloga; 

V - havidos por inseminação artificial heteróloga, desde que tenha 
prévia autorização do marido. 
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Tal carência de normatização cria diversos problemas na realidade social brasileira 

como a licitude da realização da maternidade de substituição, assim como a solução 

de questões referentes à filiação fruto de tal técnica. 

3.2 Direitos e garantias 

3.2.1 Direito de ter filhos/reprodução 

A Constituição Federal no caput do artigo 226 já demonstra a importância da família 

em relação à sociedade e o Estado.  O Código Civil de 2002 em seu artigo 1.566 

apresenta como deveres do casal fidelidade, coabitação, mútua assistência, respeito, 

sustento, guarda e educação dos filhos. Tais normativos só vem corroborar com a 

ideia de importância da família para o estado e de que como merece proteção, e do 

significado da filiação em todo este contexto.  O § 7º do já citado artigo 226 da 

Constituição toca em assunto primordial para o tema da reprodução assistida, o 

direito ao planejamento familiar. O legislador, ao associar o planejamento familiar 

aos princípios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsável 

conferiu ao tema especial atenção. Segundo o referido parágrafo, o planejamento 

familiar é de livre decisão do casal e o Estado deve oferecer recursos para que tal 

direito possa ser usufruído. Desta forma, o Brasil adotou uma postura de não efetuar 

o controle à natalidade, conferindo aos cidadãos o direito de ter filhos. 

O advento das técnicas de reprodução assistida acabou por trazer à tona uma 

discussão em relação à questão do direito ao planejamento familiar e o direito a ter 

filhos e a utilização de mecanismos de geração artificial de embriões. Existem 

correntes de pensamento que não entendem que as técnicas de reprodução assistida 

estão abrangidas no direito ao planejamento familiar, considerando que tal 

mecanismo satisfaz a um desejo dos pais, não levando em conta os direitos do futuro 

filho. Por tratar-se de questão de foro íntimo, paternidade/maternidade, tal 

pensamento só vem a acrescentar mais controvérsia ao já polêmico tema. 

Entretanto, o texto constitucional é claro em garantir o direito de livre planejamento 

familiar, cabendo a cada pessoa decidir como e quando ter filhos, não cabendo 

ingerência do Estado em tal questão. Fatima Oliveira assim tratou o tema das 

técnicas de reprodução assistida em relação aos direitos de cidadania: 
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em uma sociedade justa e que respeita a liberdade reprodutiva 
(direito de decidir sobre ter ou não uma prole) como direito de 
cidadania, cabe ao Estado o dever de assegurá-la, pois a 
contracepção e o tratamento da infertilidade são temas legítimos 
dos direitos sexuais e reprodutivos e da saúde sexual e reprodutiva. 
(OLIVEIRA, 2001, p. 99) 

O livre planejamento familiar está assim respaldado no texto constitucional com base 

nos princípios da dignidade da pessoa humana, não estando apenas vinculado à reprodução a 

partir da relação sexual, não existindo sentido em vedação às técnicas de reprodução assistida. 

3.2.2 Direito da personalidade 

O Direito da personalidade pode ser conceituado como aqueles que cada indivíduo 

possui sobre os aspectos que constituem à sua identidade e permitem a construção 

da individualidade. Sílvio Venosa (2019, p. 137) leciona que “ao conjunto de poderes 

conferidos ao ser humano para figurar nas relações jurídicas dá-se o nome de 

personalidade.” Já Pontes de Miranda em seu "Tratado de Direito Privado", (1954, t. 

III, p. 7) conceitua os direitos da personalidade como "efeitos de fatos jurídicos que 

se produziram, nos sistemas jurídicos, quando, a certo grau de evolução, a pressão 

política fez os sistemas jurídicos darem entrada a suportes fáticos que antes ficavam 

de fora, na dimensão moral ou na dimensão religiosa". Os direitos à personalidade 

estão relacionados com a proteção à vida, liberdade, integridade, honra, privacidade, 

imagem. Garantidos constitucionalmente em todo o contexto do art. 5º, os direitos 

vinculados à personalidade receberam atenção especial do legislador no Código 

Civil de 2002 que já em seu 2º artigo dispõe que “personalidade civil da pessoa 

começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos 

do nascituro.” 

O direito à reprodução está inserido entre os direitos à personalidade. Direito este 

disposto no artigo 12º da Declaração Universal dos Direitos Humanos que assegura 

à homens e mulheres o direito a casar e constituir família”. Assim, o direito à 

reprodução é um direito fundamental, no campo do direito de personalidade, sendo 

indisponível e inalienável. 

Beatriz Schettini (2019) apresenta que a reprodução é um direito fundamental e que 

a prática deste direito auxilia na construção da personalidade do indivíduo, devendo 

ser garantida a liberdade de escolha em ter ou não filhos. Entende Fernanda Castilho 
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(2005) que a reprodução assistida também se encontra incluída entre os direitos 

fundamentais, discorrendo desta forma sobre o tema: 

Analisando a situação pelo âmbito jurídico, tem-se entendido que 
há um direito a procriar com base nos seguintes fundamentos: a) 
Declaração Universal dos Direitos do Homem, em que se disciplina 
o direito à igualdade e à dignidade da pessoa humana, prevendo 
ainda o direito de fundar uma família, nos arts. III, VII e XVI; b) a 
Constituição Brasileira de 1988, donde extrai-se o direito à 
procriação das normas de inviolabilidade do direito à vida (caput 
do art. 5º), do incentivo e da liberdade de expressão à pesquisa e ao 
desenvolvimento científico (art. 218), da liberdade de consciência 
e de crença (inc. VI do art. 5º) e ainda da previsão do planejamento 
familiar como livre decisão do casal (§7º do art. 226) (CASTILHO, 
2005, p. 319) 

Ainda relacionando o direito da personalidade, direito à reprodução e a gestação por 

substituição, desta forma leciona Beatriz Schettini (2019): 

A realização da gestação em nome de outrem amplia a autonomia 
reprodutiva daquelas pessoas que se veem impedidas não apenas 
de gerar gametas férteis, mas também de gestar o futuro filho, 
permitindo que mais pessoas possam desfrutar o direito 
constitucional de procriação. (SCHETTINI, 2019, p. 23): 

Em outro ponto, o direito ao corpo, vinculado com o direito à integridade física está 

também relacionado entre os direitos à personalidade. Cabe assim interpretar que 

a utilização da gestação por substituição é fruto do exercício do direito da 

personalidade, tanto pelos pais quanto pela gestante. Este é o entendimento de 

Beatriz Schettini (2019): 

Não há que se falar em coisificação da criança, que é fruto de um 
projeto parental intencionado e responsável, pautado nos 
princípios da dignidade humana e paternidade responsável. Do 
mesmo modo, não há que se falar em exploração da gestante, uma 
vez que a tomada de decisão para o exercício do direito sobre o 
próprio corpo decorre da sua autonomia privada. (SCHETTINI, 
2019, p. 169): 

Entende-se então que a reprodução é um direito fundamental, relacionado ao direito 

de personalidade. A reprodução, o desejo de ter um filho é uma escolha individual, 

amparada legalmente. A gestação por substituição é apenas um meio para alcançar 

este benefício. E assim sendo deve respeitar os direitos de personalidade, tanto dos 

pais quanto da mulher que vai gestar a criança.   
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3.2.3 Direitos reprodutivos dos casais homoafetivos 

Considerando que o direito à procriação foi validado nos termos do § 7º do artigo 

226, da Constituição Federal de 1988, cabe perguntar quem são aqueles que tiveram 

tal direito reconhecido. Conforme já abordado, o conceito de família vem se 

aperfeiçoando com o passar dos anos, abrangendo novas modalidades que 

anteriormente não eram reconhecidas. Baseadas principalmente nos ideais de afeto, 

modelos como a família monoparental, anaparental, homoafetiva, pluriparental, 

passaram a ter assegurado o direito de proteção do Estado, remodelando antigos 

conceitos de parentalidade. 

Desta forma, a partir da proteção estatal ao conceito de família, e em harmonia aos 

princípios da liberdade e da dignidade da pessoa humana, assim como o direito 

constitucional ao livre planejamento familiar, se torna incabível qualquer tipo de 

restrição ao acesso das pessoas solteiras e dos casais homoafetivos as técnicas de 

reprodução assistida. Existe sim, um grande preconceito social em relação aos 

grupos, a partir da ideia arraigada da família tradicional, em conceitos de moral, e 

numa falsa impressão de que qualquer outro tipo de modelo não seria capaz de dar 

condições de educação aos filhos.  Interessante o posicionamento de Marilena 

Cordeiro Dias Villela Corrêa (2005, p. 74) sobre o tema: “se o desejo de ter filhos é 

visto como ‘natural’, como parte da natureza humana, como explicar que sua 

expressão esteja restrita aos indivíduos acasalados de forma monogâmica e 

heterossexual – uma forma bem estabelecida de construção social?”. 

Não existe qualquer impedimento jurídico com relação ao uso das técnicas de 

reprodução assistida pelos casais homoafetivos tendo em vista o reconhecimento 

como entidade familiar pela Constituição de 1988, além de ser considerado como 

objetivo fundamental da República Federativa do Brasil promover o bem de todos 

sem preconceito de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de 

discriminação. Como o tema do presente trabalho é a gestação por substituição, pelo 

exposto, estão autorizados os casais homoafetivos, principalmente os homossexuais 

masculinos a utilização de tal técnica. Importante ressaltar que o direito que toda 

criança tem de convivência familiar não está restrito a vida em comum com pessoas 

de sexo distinto, mas sim em um lar calcado no afeto e nas realizações pessoais. 
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3.3 Licitude contratual 

A Resolução CFM Nº 2.294, DE 27 de maio de 2021 apresenta em alguns pontos que 

as partes, paciente(s) e cedente temporária do útero devem apresentar um termo 

de compromisso e de consentimento envolvendo questões relativas ao tratamento 

e à filiação. Desta forma, é necessário um acordo entre as partes para realização do 

procedimento. Este acordo pode ser entendido como um contrato entre pacientes e 

cedente do útero? Além disto, qual seria neste caso o objeto contratual? E estaria tal 

contrato enquadrado em nosso ordenamento? 

Cabe então buscar alguns conceitos a respeito dos contratos para uma análise mais 

especifica acerca do tema. Flávio Tartuce (2019) define contrato desta forma: “Os 

contratos são, em suma, todos os tipos de convenções ou estipulações que possam 

ser criadas pelo acordo de vontades e por outros fatores acessórios.” (TARTUCE, 

2019, p. 26). 

Cabe também citar a lição que Paulo Nalin (2005, p. 255) nos apresenta ao 

conceituar o contrato como “uma relação intersubjetiva baseada no solidarismo 

constitucional e que traz efeitos existenciais e patrimoniais não somente em relação 

às partes contratantes, mas também em relação à terceiros.” Observando que existe 

um acordo de vontades entre a cedente do útero e o(s)/a(s) paciente(s) da gestação 

de substituição, resta claro que tal situação está contida na primeira parte dos 

conceitos trazidos sobre contratos. Flávio Tartuce (2019) ainda afirma que a 

existência de um contrato está vinculada com sua licitude, a adequação ao 

ordenamento jurídico, a boa-fé, a sua função social e econômica e os bons costumes. 

Importante ressaltar que os contratos se alicerçam em princípios como a autonomia 

privada e a função social dos contratos. Enquanto o primeiro princípio preza pela 

liberdade das partes em atribuir efeitos pretendidos ao contrato, respeitando a 

ordem jurídica, o segundo prevê a ineficácia de tais relações caso ofendam 

interesses sociais ou a dignidade da pessoa. Caberia, então, a verificação sobre 

eventual licitude da relação estabelecida entre a mulher que cede o útero e 

paciente(s) que necessita(m) da técnica de gestação de substituição. Neste ponto, o 

acordo de vontades caminha em campo nebuloso.  
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Como já explicitado, não existe nenhuma lei em nosso ordenamento que trate sobre 

a gestação de substituição. Eduardo Dantas e Marianna Chaves (2017) discorrem 

que como o direito brasileiro não proíbe nem autoriza este negócio jurídico, não 

existe uma resposta clara a tal questionamento, e tende a ser preponderante a visão 

do magistrado em relação ao caso. Em defesa da licitude contratual da gestação por 

substituição, conforme já exposto, existe o respaldo constitucional vinculado ao 

direito de planejamento familiar e no princípio da dignidade da pessoa humana. 

Além disto, o próprio texto da Resolução CFM Nº 2.294, de 27 de maio de 2021 

menciona o acordo de vontades quando trata da gestação por substituição. Ainda é 

necessário citar, que, em relação à licitude do contrato de gestação por substituição, 

existe uma polêmica acerca de qual seria o objeto contratual nestes casos: a vida 

humana ou a doação temporária do útero.  Lima; Sá (2018, p. 461-479) entendem 

que no caso dos contratos em gestações de substituições “o que se visualiza é um 

contrato de direito da personalidade, cujo conteúdo é o exercício do direito sobre o 

próprio corpo da gestante substituta”. Além disto, entende que “A razão de ser do 

contrato, que se identifica com seu objeto, é a reprodução humana, a geração de um 

novo ser que se viabiliza através da técnica médica.”. É visível que as crescentes 

inovações no campo da medicina de reprodução abriram um leque de novos tipos 

de contratos, que não foram alcançados pela legislação. Beatriz Schettini (2017), 

entende que: 

As novas possibilidades trazidas pela Medicina e Biologia exigiram 
do jurista a quebra do paradigma tradicional do direito contratual 
(noção de que o contrato abarca apenas questões de 
direito/interesses patrimoniais) para possibilitar a realização de 
contratos que tenham por objeto os direitos de personalidade e, 
com isso, efetivar, na maior medida possível, o exercício de 
negócios jurídicos existenciais por todos os cidadãos.” (SCHETTINI, 
2017, p.182)  

Assim, o contrato se torna um instrumento necessário para a confirmação do acordo 

de vontades entre as partes envolvidas na gestação de substituição, além de 

regulamentar seus efeitos. 

3.4 Vedações 

A Resolução CFM Nº 2.294, DE 27 DE MAIO DE 2021 apresenta algumas 

vedações/restrições relacionadas à gestação de substituição. Talvez a vedação mais 

https://play.google.com/store/books/author?id=Beatriz+Schettini
https://play.google.com/store/books/author?id=Beatriz+Schettini
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conhecida e com maior alcance seja a descrita no inciso 2 do item VII - SOBRE A 

GESTAÇÃO DE SUBSTITUIÇÃO (CESSÃO TEMPORÁRIA DO ÚTERO) que apresenta a 

seguinte disposição: 

A cessão temporária do útero não poderá ter caráter lucrativo ou 
comercial e a clínica de reprodução não pode intermediar a escolha 
da cedente. 

A cessão temporária do útero com caráter lucrativo é popularmente conhecida como 

barriga de aluguel. Uma busca acerca de legislação proibindo tal prática não 

apresenta resultado específico. O § 4º Art. 199 da Constituição Federal apresenta 

uma vedação à comercialização de tecidos e substâncias humanas conforme pode 

ser visto abaixo: 

§ 4º A lei disporá sobre as condições e os requisitos que facilitem a 
remoção de órgãos, tecidos e substâncias humanas para fins de 
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, 
processamento e transfusão de sangue e seus derivados, sendo 
vedado todo tipo de comercialização. 

Este artigo apresenta que a Constituição Federal determinou a vedação completa da 

comercialização de partes humanas com base na garantia da dignidade da pessoa 

humana. Deve ser subentendido que a prática de barriga de aluguel deve estar 

enquadrada como comercialização de órgão, tecido e substância humana? Ou que 

ofende a dignidade da pessoa humana? 

Outro dispositivo legal que traz alguma relação com o tema é o Art. 13 do Código 

Civil, que assim dispõe: 

Art. 13. Salvo por exigência médica, é defeso o ato de disposição do 
próprio corpo, quando importar diminuição permanente da 
integridade física, ou contrariar os bons costumes. 

Caso seja esta a justificativa para a proibição, cabe a pergunta se existiria tal 

diminuição permanente da integridade física da cedente do útero. O que parece 

realmente não ser o caso. 

Outra lei que pode ser citada, a Lei 9.434/97, Lei de Transplantes dispõe em seu 1º 

artigo que:  
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Art. 1º A disposição gratuita de tecidos, órgãos e partes do corpo 
humano, em vida ou post mortem, para fins de transplante e 
tratamento, é permitida na forma desta Lei. 

Mas logo no parágrafo único informa que:  

Parágrafo único. Para os efeitos desta Lei, não estão compreendidos 
entre os tecidos a que se refere este artigo o sangue, o esperma e o 
óvulo. 

Neste caso, autorizada a disposição gratuita de parte do corpo humano, a 

reprodução assistida pode ser enquadrada no termo tratamento? Os termos do 

parágrafo único abrangem o embrião a ser implantado?  

Perguntas mais uma vez sem resposta legal. Assim, na ausência de lei específica, tal 

vedação parece estar mais ligada à moral e bons costumes, ou, à uma visão especifica 

do princípio da dignidade da pessoa humana e dos direitos de personalidade do que 

propriamente em regulamentação legal.  Neste ponto específico, é importante trazer 

ao estudo os ensinamentos de Gagliano; Pamplona Filho (2016) acerca dos direitos 

de personalidade. Citados pela professora Roberta Salvático Vaz De Mello em seu 

livro As tragédias de Mariana e Brumadinho: danos existenciais e responsabilidade 

civil, 2022, os doutrinadores entendem que tal direito abrange entre outras coisas a 

vida, a integridade física, psíquica e moral, tendo como principais características o 

fato de serem absolutos, outorgados a todas as pessoas, não tendo conteúdo 

patrimonial, serem indisponíveis, irrenunciáveis, imprescritíveis, impenhoráveis, 

vitalícios. Enfim, o direito a personalidade deve ser defendido por todos, mas é 

necessário entender onde tal direito está inserido na discussão das vedações à 

gestação de substituição. Porque, resta claro, que se tal prática resultar em danos ou 

possibilidade de danos à integridade física, psíquica e moral da cedente temporária 

do útero, a gestação de substituição não deve ser aplicada. Mas, entendendo que a 

opção de ceder o útero é efetuada pela própria cedente, por motivações que se ligam 

à sentimentos prezados pela humanidade como bondade, empatia, não tem como 

prosperar argumentos de que a técnica ofende o direito da personalidade.   

Outra vedação/restrição encontrada na Resolução CFM Nº 2.294, de 27 de maio de 

2021, está disposta no inciso 1. 



 

 

   LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-41, jan./jul. 2022. 

18 Gestação de substituição: aspectos legais e sociais 

A cedente temporária do útero deve ter ao menos um filho vivo e 
pertencer à família de um dos parceiros em parentesco 
consanguíneo até o quarto grau. Demais casos estão sujeitos a 
avaliação e autorização do Conselho Regional de Medicina. 

Assim, é apresentada uma restrição para cedentes temporárias de útero que não 

possuam filho. Além disto, a cedente deve ter parentesco até quarto grau (primas, 

sobrinha-neta e tia-avó), sendo que, casos diferentes destes citados, são sujeitos à 

aprovação do Conselho Regional de Medicina. Tal restrição provavelmente está 

intimamente ligada à restrição à comercialização do útero. Mas parece ir de 

encontro ao disposto no § 7º do artigo 226 da Constituição Federal que remonta à 

dignidade da pessoa humana, paternidade responsável e livre planejamento 

familiar.  

Tais vedações trazem um importante questionamento. Na ausência de legislação 

especifica, cabe tal tema ser disciplinado pelo Conselho Federal de Medicina? E mais 

ainda, a resolução pode trazer em seu conteúdo, definições que ofendem a 

Constituição Federal? Neste sentido, assim entende Taísa Lima e Maria Sá (2010): 

Em que pese toda a controvérsia acerca da legitimidade de um 
Conselho profissional desenhar o regime jurídico da gestação de 
substituição em um país, não há dúvida de que em face da ausência 
de norma legal as prescrições deontológicas vêm desempenhando 
papel relevante na efetivação do direito ao livre planejamento 
familiar. Todavia, não há como deixar de enfrentar os problemas 
decorrentes da inoponibilidade de tais normas a todos, porquanto 
sua eficácia deveria limitar-se aos profissionais de Medicina. 
(LIMA; SÁ, 2010, p. 55). 

Desta forma, ausente legislação a respeito da reprodução assistida, torna-se de suma 

importância questionar a validade das vedações impostas pelo Conselho Federal de 

Medicina em suas resoluções acerca do tema, verificando se estão ferindo direito 

garantido em nosso texto constitucional. Cabe citar mais uma vez Taísa Lima e Maria 

Sá, (2010) que argumentam que as restrições impostas pela Resolução anterior do 

Conselho Federal de Medicina sobre a reprodução assistida possuem caráter apenas 

deontológico e não jurídico, pois tais limitações ao procedimento de gravidez de 

substituição apresentam violação aos direitos do livre planejamento familiar dos 

pais e ao direito que as gestantes substitutas possuem sobre o próprio corpo. 
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4 A EVOLUÇÃO DAS RESOLUÇÕES DO CONSELHO FEDERAL DE 

MEDICINA SOBRE REPRODUÇÃO ASSISTIDA 

A primeira resolução do Conselho Federal de Medicina acerca da reprodução 

assistida data do ano de 1992. Antes dela não existia nenhuma regulamentação 

sobre o tema no país. Em retrospectiva, cabe recordar alguns fatos que foram 

primordiais para o aparecimento da Resolução. Primeiro, como nos dias de hoje, não 

existia nenhuma lei que tratasse a respeito do tema. Além disto, oito anos antes, 

nascia o primeiro bebê de proveta no país. Outro fator importante a ser mencionado 

é que, entre de 20 de agosto de 1990 a 1 de junho de 1991, foi exibida a novela 

“Barriga de aluguel”, que tratava da história de um casal que por não ter a 

possibilidade de ter filhos recorre à contratação de uma mulher para gestação do 

bebê. Nestes termos, assim é pensamento de Juliana Faria Santiago (2020) acerca 

dos parâmetros adotados pelo Conselho Federal de Medicina na criação das 

Resoluções: 

Em resumo, desde a primeira resolução editada pelo Conselho, os 
princípios que norteiam o regime de doação gratuita e temporária 
do útero são parentesco, benemerência, gratuidade e 
impossibilidade de reprodução pelas vias normais. Tais princípios 
continuam embasando a aplicação das resoluções posteriores do 
Conselho Federal de Medicina que versam sobre o tema.  
(SANTIAGO, 2020, p. 41) 

Assim, neste contexto de ausência de legislação específica, avanços científicos e com 

o assunto em voga por conta da mídia, o Conselho Federal de Medicina editou a 

Resolução 1.358 que entre outras diretrizes apontava que a reprodução assistida 

tinha um caráter subsidiário, devendo ser utilizada apenas quando outras técnicas 

convencionais de reprodução não tivessem resultados positivos ou não serem 

biologicamente viáveis. Outro fator interessante é que nomeava a gestação de 

substituição como doação temporária do útero, pontuando que a modalidade 

onerosa violava princípios éticos da sociedade brasileira. Sobre a resolução 

1358/92 Tatiana Henriques Leite, expõe que:   

A Resolução de 1992 foi baseada no Warnock Report de 1984, um 
guideline que tinha por objetivo regulamentar a prática da 
fertilização in vitro nos Países do Reino Unido. Foi uma resolução 
bastante tímida e representava basicamente o desejo dos médicos 
e outros profissionais de saúde que trabalhavam na área. (LEITE, 
2019, p. 922) 
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Pela Resolução 1.358/1992 as Clínicas, Centros ou Serviços de Reprodução Humana 

estavam autorizados a realizar o procedimento, mas limitadas à existência de 

problema impeditivo ou que contraindicasse a gestação na doadora genética. Além 

disto, como exposto acima, era vedado o caráter lucrativo ou comercial sendo 

proibida a prática conhecida barriga de aluguel. Outro ponto apresentado na 

Resolução era que as doadoras temporárias do útero deveriam pertencer à família 

da doadora genética, em parentesco até o segundo grau. Desta forma, a gestante de 

substituição só poderia ser mãe, filha ou irmã da mãe genética. Casos diferentes 

estariam sujeitos à autorização dos Conselhos Regionais de Medicina. 

Dezoito anos depois, em 2010, foi editada a Resolução CFM n. 1.957/2010 que 

manteve as mesmas regras da anterior em relação a gestação de substituição, mas 

trouxe algumas inovações como a permissão para utilização da técnica reprodução 

assistida por todas as pessoas, independentemente do estado civil, a regularização 

da reprodução post mortem; e a possibilidade de criopreservar os embriões 

saudáveis.  

No ano de 2013 foi publicada a Resolução n. 2013/13, trazendo alterações 

profundas no tema da gestação por substituição. Tais mudanças estavam vinculadas, 

principalmente à decisão de reconhecimento da união entre pessoas do mesmo sexo 

como entidade familiar pelo Supremo Tribunal Federal, STF, (ADI 4.277 e ADPF 

132). Assim a resolução trazia a possibilidade da utilização da gravidez de 

substituição aos casais homoafetivos. Por conta disto, abria a possibilidade da 

gestante de substituição pertencer à família de um dos membros destes casais. 

Outro ponto importante foi a mudança no grau do parentesco jurídico, podendo 

naquele momento a gestante de substituição ser parente consanguínea dos 

pacientes até o quarto grau civil. A nova Resolução também limitou a idade da 

gestante de substituição para cinquenta anos, no máximo. Este ponto foi um dos 

mais controversos entre as alterações causadas pela nova Resolução, e quando 

contestado judicialmente teve decisões desfavoráveis que consideraram que a 

limitação de idade ia de encontro ao direito constitucional de livre planejamento 

familiar.  
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Outra determinação trazida na nova Resolução foi a obrigatoriedade do 

consentimento livre, esclarecido informado para todos os pacientes submetidos às 

técnicas de reprodução assistida. O item 4 da resolução apresenta que: “O 

documentos de consentimento livre e esclarecido informado será elaborado em 

formulário especial e estará completo com a concordância, por escrito, obtida a 

partir de discussão bilateral entre as pessoas envolvidas nas técnicas de reprodução 

assistida.”. Tal determinação impede que o procedimento da reprodução assistida 

seja realizado sem autorização das partes, que devem ter total conhecimento do 

processo. No caso da gestação por substituição, os pais contratantes e a gestante por 

substituição devem estar de acordo com dados técnicos, éticos e jurídicos do 

procedimento, devendo apresentar seu consentimento antes do início do 

tratamento. Sobre isto, Dantas; Chaves (2017, p.31) informam que “Só pode falar 

genuinamente em autonomia reprodutiva quando existe uma escolha efetiva, 

fundamentada em informação correta e apropriada.” 

Em 2014 foi realizada a I Jornada de Direito da Saúde, organizada pelo Conselho 

Nacional de Justiça que, segundo Dantas; Chaves (2017, p.25) teve a intenção de 

apontar caminhos para a solução de litígios na área da saúde, entre eles o tratamento 

jurídico dados aos filhos de casais homossexuais gerados por técnicas de 

reprodução assistida. Cabe destacar os seguintes Enunciados resultantes da I 

Jornada de Direito da Saúde: 

ENUNCIADO Nº 39 O estado de filiação não decorre apenas do 
vínculo genético, incluindo a reprodução assistida com material 
genético de terceiro, derivando da manifestação inequívoca de 
vontade da parte. 

ENUNCIADO Nº 40 É admissível, no registro de nascimento de 
indivíduo gerado por reprodução assistida, a inclusão do nome de 
duas pessoas do mesmo sexo, como pais. 

ENUNCIADO Nº 41 O estabelecimento da idade máxima de 50 anos, 
para que mulheres possam submeter-se ao tratamento e à gestação 
por reprodução assistida, afronta o direito constitucional à 
liberdade de planejamento familiar. 

ENUNCIADO Nº 45 Nas hipóteses de reprodução humana assistida, 
nos casos de gestação de substituição, a determinação do vínculo 
de filiação deve contemplar os autores do projeto parental, que 
promoveram o procedimento. 
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No ano seguinte, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolução nº 2.121 de 

2015 que trouxe alguma influência dos Enunciados apresentados na I Jornada de 

Direito da Saúde. Neste caminho, permitiu o que casais homoafetivos pudessem 

registrar seus filhos gerados com auxílio da reprodução assistida. Por outro lado, a 

nova resolução manteve a idade máxima de 50 anos para às candidatas à gestação 

por reprodução assistida, contrariando o Enunciado nº 40 da I Jornada de Direito da 

Saúde que classificava como inconstitucional tal restrição. Tal vedação, contudo, 

parece estar mais vinculada à problemas na gestação que pudessem afetar a saúde 

tanto da gestante como do feto.  

Outra alteração importante foi explicitar em seu texto a permissão para gestação 

compartilhada em união homoafetiva feminina em que não exista infertilidade. 

Neste caso, o embrião conseguido a partir da fecundação de uma mulher do casal 

homoafetivo poderia ser transferido para o útero da parceira. Sobre a gestação por 

substituição propriamente dita não foram acrescentadas grandes mudanças.  

No caso do rol de mulheres capacitadas para a doação temporária do útero, o texto 

da nova resolução manteve a determinação de parentesco consanguíneo até quarto 

grau, mas trouxe de volta a afirmação de que casos diferentes dos já autorizados 

estariam sujeitos à autorização do Conselho Regional de Medicina. Ainda trouxe um 

destaque acerca do termo de consentimento que deve ser apresentado antes do 

procedimento, informando que os aspectos legais de filiação devem estar bem claros 

entre os pacientes e a doadora temporária do útero. Tal disposição apresenta uma 

inegável preocupação com os aspectos jurídicos referentes ao tema.  

Dantas; Chaves (2017) trazem o entendimento de que “é inquestionável – sob o 

aspecto legal – que a relação estabelecida entre a hospedeira e os pais biológicos dos 

embriões a serem implantados é contratual (ainda que não onerosa).” Desta forma, 

o termo de compromisso acaba por se tornar uma garantia para as partes envolvidas 

na gestação por substituição, trazendo mais segurança jurídica. Outra inovação 

trazida acerca do termo de consentimento, foi a implementação de garantias tanto 

para a doadora temporária do útero, como o direito à acompanhamento médico 

durante a gestação por conta dos pacientes, quanto para a criança, registro civil com 

a documentação sendo providenciada durante a gravidez. 
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A Resolução nº 2.168 foi editada no ano de 2017, e trouxe algumas modificações 

técnicas em relação à anterior, mas com relação à gestação de substituição, manteve 

praticamente o mesmo texto. Uma alteração que vale ser mencionada foi a 

autorização para que as clínicas, centros ou serviços de reprodução assistida 

pudessem usar a gestação por substituição para pessoas solteiras, não sendo mais 

utilizada apenas por casais. Alterou também os termos “doação temporária de 

útero” e “doadora temporária de útero” para “cessão temporária de útero” e 

“cedente temporária de útero”. 

Está em vigor atualmente a Resolução CFM nº 2.294, de 27 de maio de 2021.  Entre 

as alterações trazidas pelo novo texto, importante citar a modificação em relação ao 

número de embriões que poderiam ser transferidos. Anteriormente mulheres com 

40 anos ou mais poderiam receber até 4 embriões, número que foi modificado na 

nova resolução, onde a quantidade máxima foi restrita a 3 embriões para mulheres 

acima dos 37 anos.   

Outro ponto importante foi a inclusão dos transgêneros entre o rol daqueles que 

estão permitidos a utilizar as técnicas de reprodução assistida. Em relação específica 

à gestação de substituição, a nova resolução manteve a disposição de que a cedente 

temporária do útero deva ter parentesco até quarto grau com o(s) paciente(s), mas 

ampliou a vedação, determinando que tenha ao menos um filho vivo.   

Flávio Tartuce (2021), em seu artigo “A nova resolução 2.294/2021 do Conselho 

Federal de Medicina” ao abordar a determinação da cedente do útero já ter um filho, 

entende que tal fato esteja relacionado à proteção do novo filho, já que por já ter 

sido mãe, a cedente temporária do útero teria uma experiência gestacional. Não é 

este o entendimento de Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann que no 

artigo “As inconstitucionalidades da Resolução 2.294/2021 do CFM sobre a 

utilização das técnicas de reprodução assistida” ensinam que tal determinação 

apenas limita o direito constitucional à forma de constituir família. Por último, 

manteve o conteúdo acerca da não lucratividade da cessão temporária do útero, 

incluindo, contudo, a determinação de que as clínicas de reprodução não devem 

intermediar a escolha da cedente, o que para Tartuce (2021) é uma ideia eticamente 

elogiável.  

https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
https://berenicedias.com.br/as-inconstitucionalidades-da-resolucao-2-294-2021-do-cfm-sobre-a-utilizacao-das-tecnicas-de-reproducao-assistida/
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Desta forma, a resolução CFM n. 2.294/2021 do Conselho Federal de Medicina 

acabou trazendo muitos poucos avanços sobre o tema, além de difundir algumas 

polêmicas, o que só aponta com mais clareza a necessidade premente de 

regulamentação do tema da reprodução assistida por lei. 

5   LEI OU RESOLUÇÃO 

Como já abordado anteriormente, não existe lei que regulamente a reprodução 

assistida e a gestação de substituição no Brasil. Segundo Beatriz Schettini (2019) os 

avanços científicos relacionados ao tratamento da infertilidade, através da 

reprodução assistida, trouxe uma exigência de normas médicas para direcionar a 

prática neste campo, tendo em vista a falta de lei federal.  

Assim, o tema, desde meados dos anos 90, vem sendo regulado por Resoluções 

apresentadas pelo Conselho Federal de Medicina. Sobre tal fato, Dantas; Chaves 

(2018) expõem que: “O Brasil, entretanto, vem deixando a regulação da matéria da 

procriação medicamente assistida a cargo da deontologia médica.” (DANTAS; 

CHAVES, 2018, p. 27). Neste mesmo sentido também vai o pensamento de Rettore; 

Sá (2016) quando afirmam que as Resoluções têm natureza administrativa, e são 

endereçadas aos médicos, mas que causam efeitos para todos os brasileiros por 

conta da ausência de norma específica sobre o tema.” (RETTORE; SÁ, 2016, p. 39).   

Existe assim, uma lacuna legislativa acerca do assunto, que acabou sendo 

preenchida pelas resoluções que, contudo, não são suficientes para a pacificação do 

tema.  

Sobre as resoluções e a ausência de legislação à respeito, interessante o pensamento 

de Bruno Torquato de Oliveira Sá e Maria de Fátima Freire de Naves citado abaixo: 

As resoluções do CFM não criam o Direito, mas regulam o exercício 
da profissão médica. Inobstante isso, as resoluções do Conselho 
Federal de Medicina servem como parâmetro interpretativo para o 
Direito. Até porque as técnicas são uma realidade e a evolução da 
Medicina vem impactando o Direito, obrigando-o a pensar acerca 
da abrangência e dos limites das novas situações familiares. (SÁ; 
NAVES, 2015, p.67) 
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Assim, as resoluções que deveriam servir para o direcionamento das práticas 

médicas da reprodução assistida, além de uma forma de apoio interpretativo para o 

Direito, mas acabam tomando o lugar de uma lei. Desta forma, o interesse deste 

capitulo é tratar sobre a normatização da gestação de substituição através das 

resoluções em detrimento de uma lei. Efetuar uma análise sobre a posição da 

resolução em nosso ordenamento, sua legalidade, limitações e possibilidades, além 

de contrapor seus efeitos com relação à uma lei.  

Antes de adentrar qualquer discussão acerca da regulamentação da gestação de 

substituição, é de suma importância para enriquecimento de qualquer 

argumentação trazer à tona os conceitos de lei e resolução. Assim dispõe o artigo 59 

da Constituição Federal acerca do processo legislativo: 

Art. 59. O processo legislativo compreende a elaboração de: 

I - emendas à Constituição; 

II - leis complementares; 

III - leis ordinárias; 

IV - leis delegadas; 

V - medidas provisórias; 

VI - decretos legislativos; 

VII - resoluções. 

Parágrafo único. Lei complementar disporá sobre a elaboração, 
redação, alteração e consolidação das leis. (BRASIL, 1988) 

Segundo Pedro Lenza (p. 1033) “resolução é o instrumento pelo qual se 

instrumentalizam as atribuições da CD (Câmara dos Deputados), do SF (Senado 

Federal) ou algumas comuns fixadas no regimento interno do Congresso Nacional” 

(LENZA, 2019, p. 1.033). Assim, pelas resoluções são regulamentados os temas de 

competência privativa da Câmara dos Deputados, do Senado e do Congresso 

Nacional. Alexandre de Morais (2003) conceitua desta forma a Resolução:  

Resolução é ato do Congresso Nacional ou de qualquer de suas 
casas, tomado por procedimento diferente do previsto para a 
elaboração das leis, destinado a regular matéria de competência do 
Congresso Nacional ou de competência privativa do Senado 
Federal ou da Câmara dos Deputados, mas em regra com efeitos 
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internos; excepcionalmente, porém, também prevê a constituição 
resolução com efeitos externos, como a que dispõe sobre a 
delegação legislativa. (MORAIS, 2003, p. 464) 

Nota-se que as resoluções, pelo texto constitucional, têm competência das casas 

legislativas e tem normalmente apenas efeitos internos. 

Resoluções como as que editadas pelo CFM estão amparadas na prerrogativa que os 

órgãos públicos tem de regulamentar. Também conhecido como poder normativo, 

segundo Di Prieto (2018) seriam “Os atos pelos quais a Administração exerce o seu 

poder normativo têm em comum com a lei o fato de emanarem normas, ou seja, atos 

com efeitos gerais e abstratos”. (DI PIETRO, 2018, p. 158)  

Di Pietro (2018) ainda continua seu pensamento expondo que tal poder reflete um 

dos modos que o Poder Executivo apresenta sua função normativa, trazendo normas 

complementares às leis direcionando sua correta execução. De competência 

originária dos chefes do Poder Executivo, o poder normativo também se apresenta 

sob a forma de resoluções que não são apresentadas por outros entes públicos. 

Sobre isto, leciona Maria Sylvia Zanella Di Pietro:  

Além do decreto regulamentar, o poder normativo da 
Administração ainda se expressa por meio de resoluções, portarias, 
deliberações, instruções, editadas por autoridades que não o Chefe 
do Executivo. Note-se que o artigo 87, parágrafo único, inciso II, 
outorga aos Ministros de Estado competência para “expedir 
instruções para a execução das leis, decretos e regulamentos”. Há, 
ainda, os regimentos, pelos quais os órgãos colegiados estabelecem 
normas sobre o seu funcionamento interno. Todos esses atos 
estabelecem normas que têm alcance limitado ao âmbito de 
atuação do órgão expedidor. Não têm o mesmo alcance nem a 
mesma natureza que os regulamentos baixados pelo Chefe do 
Executivo.”. (DI PIETRO, 2018, p. 160) 

A autora ainda reforça o entendimento de que estes atos normativos “não pode 

contrariar a lei, nem criar direitos, impor obrigações, proibições, penalidades que 

nela não estejam previstos, sob pena de ofensa ao princípio da legalidade” (DI 

PIETRO, 2018, p. 160). 

O artigo 10 da RESOLUÇÃO CFM nº 1.998/2012 que aprovou o Regimento Interno 

do Conselho Federal de Medicina, traz em seu inciso XX a seguinte determinação 

acerca da competência do CFM: “expedir resoluções normatizadoras ou 
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fiscalizadoras do exercício profissional dos médicos e pessoas jurídicas cuja 

atividade básica seja a Medicina”. Isto só corrobora a ideia de que as resoluções tem 

efeito interno buscando criar normas para a prática da medicina no país.  

Sobre a relação Lei X Regulamento/Resolução, assim é o posicionamento de Celso 

Antônio Bandeira de Mello, (2016): 

Com efeito, os regulamentos também são, normalmente, gerais e 
abstratos. Contudo, há diferenças extremamente relevantes entre 
eles e as leis. Estas diferenças, a seguir referidas, ensejam que as 
leis ofereçam aos administrados garantias muitas vezes superiores 
às que poderiam derivar unicamente das características de 
abstração e generalidade também encontradiças nos 
regulamentos. (MELLO, 2016, p. 145) 

Pelo exposto, reforça-se o entendimento de que as resoluções tem a intenção de 

regulamentação interna, não extrapolando suas regras para a sociedade. Como bem 

apresentado pela professora Di Pietro não criam direitos, nem obrigações. Também 

vai neste sentido o pensamento de Beatriz Schettini quando observa que as 

resoluções não podem limitar direitos:  

A inércia do Poder Legislativo diante de tema tão relevante e 
complexo tem feito com que um órgão destinado a fiscalizar e 
regulamentar a profissão médica faça as vezes de legislador 
ordinário, podendo gerar limitações concessões indevidas direitos 
humanos fundamentais” (SCHETTINI, p. 127, 2019)   

O art. 5º, II, da Constituição Federal traz em seu texto que “ninguém será obrigado a 

fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei;”. Segundo Celso 

Antônio Bandeira de Mello com tal dispositivo “cumpre-se o projeto de outorgar às 

pessoas a garantia constitucional de que suas liberdades não serão de nenhum modo 

coartadas (nem por proibições, nem por imposições) senão em decorrência de 

mandamento proveniente do corpo legislativo”. Com base neste dispositivo 

constitucional, a ausência de norma regulamentadora da gestação de substituição 

acaba por criar uma lacuna jurídica acerca do tema, como já foi citado no presente 

texto. As Resoluções do Conselho Federal de Medicina não têm força normativa. 

Sobre o tema, assim é o pensamento de Allan Rocha de Souza, Raul Murad Ribeiro 

de Castro e Vitor de Azevedo Almeida Junior (2008): 

A ausência de dispositivos que taxativamente determinassem a 
competência, para autorizar e fiscalizar as pesquisas, a um órgão 
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autônomo e desvinculado das instituições que realizarão essa 
prática ou, ainda, a omissão quanto estabelecimento de parâmetros 
para a verificação de adequação e necessidade da utilização dessa 
técnica, são frontalmente contrários ao princípio da 
proporcionalidade [48], posto que caracterizam uma proteção 
deficiente do Estado. (SOUZA; CASTRO; JUNIOR, 2008, p. 10) 

Diante desta ausência normativa, Allan Rocha de Souza, Raul Murad Ribeiro de 

Castro, Vitor de Azevedo Almeida Junior (2008) defendem que a Constituição 

Federal se apresenta como: 

a sede normativa mais apropriada a encaminhar as soluções 
jurídicas a todos os conflitos decorrentes da reprodução assistida, 
sendo comum na doutrina o reconhecimento da importância do 
Texto Maior nesse domínio. No entanto, não é usual é a defesa de 
aplicabilidade imediata dos preceitos constitucionais, relegando-se 
a Constituição o papel de vetor interpretativo, sob o qual as leis que 
vierem a ser editadas deverão estar em perfeita consonância e 
harmonia com seus ditames, sobretudo em conformidade com os 
direitos fundamentais. (SOUZA; CASTRO; JUNIOR, 2008, p. 9) 

Apesar destes pontos abordados, é importante trazer a opinião de alguns autores 

que acreditam que as resoluções do Conselho Federal de Medicina são vinculantes 

em relação ao tema da reprodução assistida.  

Assim é o pensamento de Eduardo Dantas (2018) que entende que diante da 

ausência de norma especifica, o Conselho Federal de Medicina é uma autarquia 

federal competente para disciplinar e fiscalizar o cumprimento das regras 

relacionadas à Medicina no Brasil.  Para isto pode editar resoluções, que, segundo 

ele “possuem caráter supletivo a todo o processo legislativo, por força do 

determinado pelo artigo 59 da Constituição Federal:” (DANTAS; CHAVES, 2018, p. 

29). Além disto, Eduardo Dantas (2018) compreende que as resoluções tem força de 

norma em tudo aquilo que não conflitam com a lei. 

Pensamento oposto a outros autores que acreditam que as resoluções não possuem 

o poder de disciplinar a reprodução assistida e a gestação de substituição. Entre 

estes autores está Marianna Chaves (2018) que entende que “as Resoluções 

indicadas no Art. 59, VII da CF/88 visam tão somente regulamentar matéria de 

interesse interno (administrativo ou político) da Câmara dos Deputados e do Senado 

Federal, em conjunto ou separadamente” (DANTAS; CHAVES, 2018, p.29). A autora 

continua seu pensamento expondo que a Resolução do CFM “não possui força de lei, 



 

 

   LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-41, jan./jul. 2022. 

29 Gestação de substituição: aspectos legais e sociais 

não vinculando as partes ou juiz que venha a dirimir um eventual litigio”. Para 

Marianna Chaves não existe razão para que tal matéria esteja sendo regulada por 

autarquias sem competência para legislar. (CHAVES, 2018, p. 29).  

Neste sentido também é o pensamento de Maria Berenice Dias e Marta Cauduro 

Oppermann ao tratar sobre o alcance das resoluções do CFM sobre o tema: 

A hermenêutica jurídica não justifica qualquer limitação. 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 expressamente como proibida. (DIAS; OPPERMANN, 2021) 

Importante também trazer o pensamento de Celso Antônio Bandeira de Mello 

(1990), dos instrumentos que têm força normativa para obrigar a fazer ou deixar de 

fazer algo:  

Assim, o Texto Magno de 1988, [...], estabelece que “ninguém será 
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude 
de lei” [...]. Note-se que aí não se diz, “em virtude de decreto, 
regulamento, portaria” ou quejandos, até porque, se o dissesse, o 
princípio da legalidade implodiria, deixando simplesmente de 
existir e assim se demitiria o País da condição de Estado de Direito. 
(MELLO, 1990, p. 43) 

A partir dos ensinamentos do professor Celso Antônio Bandeira de Mello torna-se 

difícil encontrar defesa para proibições e limitações vindas do texto das Resoluções 

editadas pelo Conselho Federal de Medicina. Como preceitua Beatriz Schettini 

(2019) não está em discussão o valor das resoluções, mas sim a questão de seu texto 

atingir, não só a classe médica, mas toda a população, sendo que em alguns pontos 

vão de encontro à direitos garantidos no texto constitucional, como o livre 

planejamento familiar.  A autora ainda cita que as resoluções do CFM restringem tal 

direito ao limitar a idade das candidatas à gestação, o descarte de embriões, a 

proibição da venda de gametas, além de limites apresentados à gestação de 

substituição e o veto a prática da gestação de substituição onerosa. 

Alguns autores vão além e debatem se o texto trazido na Resolução seria 

inconstitucional. Maria Berenice Dias e Marta Cauduro Oppermann (2021) em seu 

artigo “As inconstitucionalidades da Resolução 2.294/2021 do CFM sobre a 

utilização das técnicas de reprodução assistida”, entendem, por exemplo, que a 
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limitação que existe no texto em relação ao parentesco da cedente do útero com os 

pacientes, além do pré-requisito de já possuir um filho, fere o texto constitucional, 

restringindo o direito ao livre planejamento familiar, além de ir de encontro ao 

princípio da igualdade. Segundo as autoras tais restrições, além de não levarem em 

conta a concretização dos vínculos socioafetivos nas relações de parentesco, 

parecem ser apenas um mecanismo que visa sedimentar a proibição da gestação de 

substituição onerosa, considerando que não existem parâmetros e critérios claros 

sobre como seria a apreciação dos Conselhos Regionais de Medicina em casos de 

ausência de parentesco entre as partes. Apenas como reforço da posição por elas 

adotada, cabe citar fielmente suas palavras: 

Daí a indispensabilidade de o Conselho Federal de Medicina atentar 
ao que diz a Constituição e a Lei, as quais nada, absolutamente 
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 liberdade de opção (Lei 9.263/1996, art. 
9º). (DIAS; OPPERMANN, 2021). 

Cabe ressaltar que, além de existirem proibições vindas das resoluções que ferem 

dispositivos constitucionais, como no caso da proibição da gestação de substituição 

onerosa ou a limitação da idade das cedentes do útero, outros temas decorrentes 

das técnicas de reprodução assistida não encontram diretrizes em nenhum ponto 

do ordenamento nacional. Esta omissão pode ser vista em questões relacionadas à 

maternidade e filiação no caso das cedentes do útero e as pacientes, a entrega do 

bebê após o parto. Respalda tal consideração as palavras de SIMÃO; BELTRÃO apud 

JUNIOR, 2015, p. 84: 

Não tratou, porém, o diploma civil da hipótese da fertilização in 
vitro e, consequente, maternidade de substituição, levando-se em 
consideração ser este o procedimento que mais traz dissensos à 
ordem jurídica em matéria de direito de família. Nesse processo 
reprodutivo que envolve duas mães, uma biológica e outra 
hospedeira, são constantes as indagações de ordem ética, moral e, 
principalmente, muitos são os questionamentos a respeito do 
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estabelecimento da filiação. (SIMÃO; BELTRÃO apud JUNIOR, 2015, 
p. 84)4 

Assim, a discussão acerca da reprodução assistida não se esgota no texto das 

resoluções do CFM, o que mostra mais uma vez a necessidade de um debate 

legislativo sobre o tema.  

Mas, e a Lei? 

Existem projetos de lei tramitando no Congresso Nacional há anos, mas com pouco 

avanço nas discussões. Em consulta ao sítio da Câmara dos Deputados verifica-se 

que o projeto de lei mais antigo, data de 1997, tem como autor Confúcio Moura, e 

entre as informações disponíveis é apresentado que o projeto está em situação de 

trâmite em conjunto, mas sem maiores dados acerca de do local/comissão em que 

está sendo debatido.  

No entanto, além da inércia dos legisladores na criação de uma lei, o texto da maioria 

dos projetos em trâmite nas casas legislativas não traz muitos avanços sobre o tema, 

sendo que alguns deles apresentam até mesmo um retrocesso, mesmo em relação 

às Resoluções do CFM, como bem explica Beatriz Schettini: 

Em suma, os demais Projetos de Leis são constituídos de um 
emaranhado de disposições confusas, ultrapassadas e 
preconceituosas sobre as técnicas de reprodução assistida, 
especialmente no que se refere à gestação de substituição. Esse 
quadro demonstra um descompasso do Poder Legislativo em 
relação à postura assumida pelo Conselho Federal de Medicina, que 
editou resoluções éticas sobre o tema, bem como uma postura de 
flagrante atraso em relação ao restante do mundo”. (SCHETTINI, 
2019, p. 144) 

Com isto, o tema vem sendo regulado pelas Resoluções, como bem definem Naves e 

Sá e (2015) quando trazem que “A inércia do Poder Legislativo acabou por permitir 

que o marco regulatório adviesse de um órgão com menor legitimidade, o CFM, que 

representa apenas a classe médica e não o povo.” (NAVES; SÁ, 2015, p.67). 

 
4 SIMÃO, José Fernando; BELTRÃO, Silvio Romero. (coord.) Direito civil: estudos em homenagem a 

José de Oliveira Ascensão: teoria geral do direito, bioética, direito intelectual e sociedade da 
informação: volume 1. São Paulo: Atlas, 2015.  



 

 

   LIBERTAS DIREITO, Belo Horizonte, v. 3, n. 1, p. 1-41, jan./jul. 2022. 

32 Gestação de substituição: aspectos legais e sociais 

Anna Cristina de Carvalho Rettore e Maria de Fátima Freire de Sá (2016, p 70) 

trazem outro problema apresentado pela falta de uma lei sobre o tema que é a 

insegurança jurídica e a falta de diretrizes para resolução de possíveis discussões.  

Beatriz Schettini argumenta que a falta de legislação específica:  

acarreta sérios problemas, e entre eles, convêm destacar: o risco do 
envolvimento ético decorrente da regulamentação do tema pelo 
Conselho Federal de Medicina; efeitos gerados pela prática do 
turismo reprodutivo; e a insegurança jurídica causada pelos muitos 
questionamentos éticos e jurídicos que o tema carrega consigo. 
(SCHETTINI, 2019, p. 142) 

Assim, se faz necessária e urgente, a edição de uma lei que trate acerca da 

Reprodução Assistida e da Gestação de Substituição. Temas complexos como a 

gestação de substituição onerosa, o destino dos embriões, esclarecimentos acerca 

das questões envolvendo a filiação nos casos de cedentes necessitam ter um amparo 

normativo. Mas, ao mesmo tempo, o tema carece de uma discussão acirrada e 

producente, de modo que a promulgação da lei esteja em sintonia com o texto 

constitucional, trazendo avanços sociais e não involução em relação as Resoluções. 

6 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

O Direito, a passos muito lentos, tem conseguido avanços significativos no campo 

dos direitos humanos. Muitos dos ideais dispostos no texto constitucional foram, aos 

poucos, se concretizando no ordenamento nacional, tendo como base à dignidade 

da pessoa humana. Um destes direitos definidos no texto constitucional é o do livre 

planejamento familiar, que, traz a ideia que todo cidadão tem a possibilidade de 

definir se quer constituir família, em que moldes, se quer ter filhos. Além disto, o 

texto constitucional dispõe que tal direito é de livre decisão do casal, cabendo ao 

Estado possibilitar formas, inclusive científicas, para o exercício desse direito.  

Em relação ao desejo de ter filhos, um dos grandes empecilhos para a realização 

deste sonho, sempre foi a infertilidade. Apesar de tal mal acompanhar a humanidade 

desde os primórdios, a ciência vem, em sua constante evolução, trazendo técnicas 

para o combate à infertilidade, aproximando as pessoas cada vez mais da 

possibilidade de ter filhos. Por outro lado, a evolução destas técnicas de reprodução 
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também trouxe alento para casais homossexuais que, em vista da constante 

consolidação de seus direitos, também viram a possibilidade de serem pais. 

 Infelizmente, apesar dos inegáveis avanços, o direito não caminha com a mesma 

velocidade das mudanças científicas e sociais. No contexto da reprodução assistida 

e da gestação de substituição, praticamente não existiu nenhuma boa vontade 

legislativa para aprovar qualquer lei sobre o tema. Reforça-se que, conforme 

exposto anteriormente, o planejamento familiar é um direito constitucional 

amparado no princípio da dignidade humana. Assim, causa estranhamento que, 

mesmo possuindo base em princípios constitucionais, o tema da reprodução 

assistida foi relegado quase ao esquecimento, demonstrando assim uma incrível 

letargia dos legisladores em tratar sobre o tema.  

A gestação de substituição, dentre as técnicas e assuntos decorrentes da reprodução 

assistida, sem dúvidas é uma das que traz mais polêmicas em sua discussão. Temas 

como a gestação de substituição onerosa são por si só, controversos por natureza, 

tendo em vista que sua discussão não fica baseada apenas em argumentos técnicos 

ou legais, mas também fatores de natureza social, religiosa. Talvez, em razão destes 

aspectos citados, exista uma certa opção por não tratar da gestação de substituição, 

já que o tema vai de encontro a ideias preconcebidas em relação à reprodução 

humana, ao corpo da mulher, à milagres, Deus, entre outras coisas. 

Contudo, como já repetidamente exposto, é um direito constitucional. Assim, não 

existem motivos que expliquem a ausência de lei a respeito do tema. E, o que talvez 

possa ser considerada a pior consequência desta inércia legislativa, seja relegar sua 

competência deixando que tal tema seja “regulado” por meio de resoluções 

expedidas pelo Conselho Federal de Medicina. Tais resoluções deveriam apenas 

nortear a classe médica em relação aos procedimentos vinculados às técnicas de 

reprodução assistida, formalizando atendimentos em relação ao tema. Contudo, as 

resoluções vão além. No que pode ser chamado de desvio de finalidade, uma 

usurpação de competência legislativa, as resoluções acabam normatizando as 

técnicas de reprodução assistida, em especial à gestação de substituição, no 

território brasileiro.  Não cabe à uma resolução de um órgão técnico, um conselho 

de classes, definir o que é certo ou errado, liberado ou proibido. Não existe 
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legitimidade para tal órgão “legislar” a respeito. Em defesa ao Conselho Federal de 

Medicina, cabe ressaltar que, talvez, as resoluções não tenham sido publicadas com 

esta intenção. São simples determinações para a classe médica, mas que, devido ao 

total desprezo dos legisladores em relação ao tema, acabaram por se tornar o único 

ditame legal sobre o assunto. 

O princípio da legalidade nos traz que “Ninguém será obrigado a fazer ou deixar de 

fazer alguma coisa senão em virtude de lei”. Assim, cai por terra qualquer restrição 

apontada nas regras apresentadas pelas Resoluções do CFM, afinal de contas, não 

são leis, apesar de alguns estudiosos entenderem que podem suprir tal lacuna. Desta 

forma, não existe nada em termos legais que proíba a gestação de substituição 

onerosa, ou restrinja de alguma forma a possibilidade de cessionárias de útero, 

como no caso de idade, parentesco ou a bizarra determinação de que já possuam 

filhos. Tais regulamentos ferem o texto constitucional em diversos pontos. 

Assim, com ausência de leis e sendo tema, que cada vez mais está presente na 

realidade do brasileiro, tais discussões, invariavelmente caminharão para o 

judiciário. Tal fato, afeta ainda mais o fato do poder judiciário ter tomado para si, 

protagonismo em determinadas decisões que caberiam ao poder legislativo, 

interferindo no equilíbrio entre os poderes. 

Assim, a intenção do texto e trazer ainda mais a tona a discussão sobre tema que tem 

tornado cada vez mais comum no cotidiano nacional. Por todo o estudo multiplicam-

se perguntas a respeito da gestação de substituição que ano após ano continuam 

sem resposta legislativa.  Estranho concluir que um tema com tamanha importância 

e com claro amparo constitucional, continua sendo relegado ao esquecimento, 

através de engavetamento de projetos de lei, deixando assim que direitos protegidos 

constitucionalmente sejam normatizados por regramento infralegal.  Já passou do 

momento da gestação de substituição e as técnicas de reprodução assistida serem 

amparadas no ordenamento brasileiro, já que o descaso e silêncio já persistiram por 

tempo demais. 
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