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RECLAMANTE: ERNANDA RODRIGUES XAVIER MENDES

RECLAMADO: EMPRESA BRASILEIRA DE SERVICOS HOSPITALARES - EBSERH

SENTENCA

1.RELATORIO:

ERNANDA RODRIGUES XAVIER MENDES propds, em 29/01/2024,
em face de EMPRESA BRASILEIRA DE SERVICOS HOSPITALARES - EBSERH, a presente
reclamacdo trabalhista, formulando os pleitos contidos na inicial. Em audiéncia, foi
proposta e rejeitada a conciliagdo pelas partes. A al¢ada foi fixada em quantia superior
a quarenta salarios minimos. A reclamada apresentou defesa, entendendo incabiveis
os pedidos formulados na vestibular. A reclamante se manifestou acerca dos
documentos juntados pelas acionadas. Ndo foi produzida prova oral. Sem outras
provas, foi encerrada a instru¢do processual. Razdes finais. Recusada a segunda
tentativa de conciliacdo, os autos foram conclusos para julgamento. E o relatério, passo
a decidir.

2. FUNDAMENTAGAO:

2.1. JUSTICA GRATUITA:

Para fazer jus aos beneficios da gratuidade de justica, consoante
modificacdo trazida pela Lei n. 13.467/2017, a parte deve receber salario igual ou
inferior a 40% do limite maximo dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(art. 790, 83°) ou comprovar a insuficiéncia de recursos para pagamento das custas
processuais (art. 790, §4°).
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Ja o artigo 5° LXXIV, da Constituicao Federal consagra o dever do
Estado de prestar assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos e o artigo 99, § 3°, do CPC, de aplicacdo supletiva ao processo
do trabalho, consoante autorizacdo expressa no artigo 15 do mesmo diploma, dispde
presumir-se verdadeira a alegacao de insuficiéncia deduzida por pessoa natural.

A partir da interpretacao sistematica dessas normas, ndo é
possivel exigir dos trabalhadores que buscam seus direitos na Justica do Trabalho, que
sdo na sua maioria, desempregados, a comprovac¢ao de estarem sem recursos para o
pagamento das custas do processo.

Dessa forma, deve-se presumir verdadeira a declaracdo de
pobreza firmada pela parte autora ou feita por seu advogado, com poderes especificos
para tanto.

Considerando a declaracdo de que ndo possui condi¢des de
arcar com os dnus processuais, defiro os beneficios da Gratuidade de Justica a parte
autora.

2.2. LICENGA MATERNIDADE - MAE NAO GESTANTE - DUPLA MATERNIDADE:

Assevera a autora, em sua peca de ingresso, que: A Reclamante,
conforme demonstra a documentacdo anexa, possui vinculo empregaticio com a
EBSERH, ora Reclamada, ocupando o cargo de médica (ginecologia e obstetricia) na
unidade da Maternidade Climério de Oliveira (doc. “007 Contrato de Trabalho -
Ernanda Mendes”), tendo ingressado na referida instituicdo através de aprova¢do em
concurso publico. Ademais, a Reclamante vive em unido estdvel com a Sra. ANISIA
ARAUJO DE OLIVEIRA, que ocupa o cargo de enfermeira na mesma empresa (doc. “008
Contrato de Trabalho - Anisia Oliveira”). Em busca de aumentar a sua familia, a
Reclamante e sua companheira supracitada, passaram por tratamento de reprodug¢do
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assistida desde fevereiro de 2023, tendo utilizado a técnica de fertilizagdo in vitro a
partir de sémen de doador anénimo; o embrido obtido foi implantado no utero da
companheira da Reclamante no dia 08 de maio de 2023; procedimento esse que
resultou na sua gestacdo. E o que se apreende do relatério médico emitido pela médica
Dra. Genevieve Marina Coelho (CRM/BA 10.960) ora acostado (doc. “009 Declaragdo
para Registro de Nascimento de Filho Havido por Reproduc¢do Assistida”). Considerando
que seria mde da crianca havida por meio da reproduc¢do assistida, mesmo ndo
passando pela gestacdao, com o auxilio médico, a Reclamante optou por submeter-se a
tratamento médico prévio para estimulacdo da produgdo de leite, com o uso de
medicagdo oral por meses (...) Com a referida conduta, a Reclamante buscou viabilizar
0 aumento na disponibilidade de amamentacdo para a sua filha, quando recém-
nascida, o que contribui para a formacdo de um melhor sistema imune, assim como
para o estreitamento de lacos maternos com essa. Conforme documentacdo em anexo
(docs. “011 Declaragcdo de Nascido Vivo” e “012 Certiddo de Nascimento Tie# Mendes”),
no dia 25 de janeiro de 2024, as 02:47h, nasceu Tié Bonfim Oliveira Mendes, filha da
Reclamante e da sua companheira. (...) Considerando que a Reclamante possui a
intencdo de auxiliar a sua companheira integralmente nos primeiros cuidados com a
sua filha, tendo se submetido a tratamento que possibilitasse a sua participacdo no
aleitamento materno, essa solicitou, no dia 20 de setembro de 2023, a Reclamada, que
Ihe fosse concedida a licenca-maternidade. Diante da referida solicitagdo formalizada
pela Reclamante (doc. “013 Solicitacdo de licenca-maternidade - 20.09.2023"), foi aberto
pela EBSERH o processo interno de n. 23535.011699/2023-03. Posteriormente, no dia
29 de novembro de 2023, a Reclamada expediu o Oficio n. SEI n. 334/2023/SSOST/CAP
/DGP-EBSERH (doc. “015 Oficio - 29.11.2023"), reiterando o posicionamento
anteriormente expresso, por “ndo haver previsdo para o pleito, sendo a Licen¢a
Maternidade concedida, neste caso, para a conjuge que gestou”; diante disso, orientou
que a Reclamante aguardasse um posicionamento definitivo da Diretoria de Gestao de
Pessoas e da Consultoria Juridica da EBSERH. Ocorre que, apesar da plena ciéncia da
parte Reclamada de que o nascimento da filha da Reclamante havia sido programado
para o dia 24 de janeiro de 2023, até o presente momento, essa ndo recebeu qualquer
posicionamento definitivo acerca do seu requerimento pela licenca-maternidade.

Ao contestar, a reclamada afirma basicamente que: O que se
observa das normas celetistas acima transcritas, é que somente tera direito a licenca
maternidade a mde gestante, ou a que adotar ou tiver a guarda judicial da crianga,
sendo que o 85° do Art. 392-A ainda é bem especifico em determinar que no caso de
guarda conjunta, somente um dos adotantes ou guardibes tera direito a licenca
maternidade. Como se vé, ndo ha fundamento legal para a concessdo de licenca
maternidade para as duas mdes no caso de dupla maternidade, ao contrario, como ja
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mencionado, no caso de ado¢do conjunta, somente um dos adotantes tem direito a
essa licen¢a. Ressalta-se ainda, que a licenca em, comento é um beneficio de carater
previdenciario previsto no artigo 7° XVIIl da CF/88, que tem como finalidade conceder a
mulher que deu a luz licenca remunerada, para que durante esse periodo essencial,
possa amamentar e cuidar do desenvolvimento de seu filho, garantindo assim, um
crescimento saudavel para a crianga, ou seja, o escopo da citada norma é proteger a
crianca, garantindo, dessa forma, o seu crescimento regular. Como foi mencionado na
inicial que quem gerou e deu a luz a filha da reclamante, foi a sua companheira, que é a
responsavel pela sua amamenta¢do, ndo ha norma que ampare o pleito da reclamante
para que tenha acesso a licenca-maternidade de 180 dias.

No caso sob exame, é importante de logo fixar que o
nascimento da crianca, resultante de uma entidade familiar, formada por casal do
mesmo sexo, pressupde indissociavelmente a legitimidade a parentalidade
homoafetiva, para todos os fins de direito.

Nesse sentido, uma vez ja assegurada a viabilidade juridica da
unido estavel e também do casamento civil entre pessoas do mesmo sexo,
formalizando uma entidade familiar, nada impede, sob pena de violacao dos principios
da igualdade e da dignidade da pessoa humana, que a reclamante busque exercer a
sua maternidade pautada em uma relacdo de afeto e cuidado. E dizer, o simples fato
de o ordenamento juridico ndo possuir norma expressa sobre a questao ndo significa
que o exercicio da maternidade e de seus direitos esteja proibido.

Alias, a protecdo a infancia e a maternidade sdao objetivos
expressos na Constituicao Federal, conforme o art. 6° e o art. 227 da CRFB. Essa
protecdo é resultado da ampliacdo do direito de protecao a maternidade, a vida e a
saude da mde e também do nascituro, e encontra amparo no principio da dignidade da
pessoa humana.

Em razdo disso, a licenca-maternidade, na forma dos artigos 70,
71-A e 71-B da Lei 8.213 /91 e 392-A, § 50 e 392-B da CLT é concedida a mae bioldgica, a
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pessoa adotante ou aquela que obtiver a guarda judicial para fins de ado¢do de crianga
ou adolescente.

O escopo da licenca maternidade, portanto, vai muito além da
recuperacao da parturiente, afinal é concedida também aquela pessoa que obtiver a
guarda judicial para fins de ado¢do de crianca ou adolescente. Isso porque ela se d3,
precipuamente, no interesse da crianga, pois o seu objetivo é o de proporcionar a
trabalhadora a oportunidade de estar junto do seu bebé nos primeiros meses de vida,
estreitando os lacos afetivos entre ambos.

A autora, empregada publica, teve seu pedido de concessdo de
licenca maternidade de 180 (cento e oitenta) dias indeferido, sob o argumento da
inexisténcia de norma juridica, como consta na defesa da ré, mas possivelmente
também pela concessdo da licenca maternidade a sua companheira, responsavel pela
gestacdo da filha do casal e também empregada publica da ré.

No caso presente, revelou a reclamante, ainda, em sua inicial
que, durante a gravidez da sua companheira, fez um tratamento médico prévio para
estimulacdo da producdo de leite para realizar a amamenta¢do conjunta, como se
observa do documento de ID 0c9f00c. Em tal documento, observa-se ainda que a
meédica atestante esclareceu que: vale ressaltar que a maior produgdo de leite ird
ocorrer quando a mée colocar nenem no peito, pela produ¢do de ocitocina. Diante
disso, é possivel afirmar que a reclamante é uma empregada lactante.

Acerca da importancia da amamentacdo, o seu objetivo principal
é o de aumentar o tempo de contato entre mde e filho. Esse contato ndo so é
importante, como também € essencial para o correto desenvolvimento fisico e psiquico
da crianca e é no interesse do bebé que a protecao juridica existe.
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Assiste razao a ré quando afirma que a dupla concessao da
licenca maternidade nao foi literalmente prevista expressamente pelo ordenamento
juridico brasileiro. De fato, essa lacuna resulta em situacdes de desprotecao como a
posta em Juizo no presente feito.

No particular, o exame deste feito e seu julgamento deve ser
feito também com atencdo ao Protocolo para Julgamento com Perspectiva de Género
do Conselho Nacional de Justica que propde um método interpretativo dogmatico que
leve em conta que o direito de ser interpretado, ndo de maneira abstrata, mas sim
atento a realidade, buscando identificar e desmantelar as desigualdade estruturais.

A reclamante, em razdo do seu duplo papel de mulher e
homossexual, trouxe a juizo uma reflexdo de que o conceito juridico da licenca
maternidade acaba por ser alheio a forma como as dinamicas sociais operam, uma vez
que deixa de fora situacdes em que ha dupla maternidade e dupla amamentac¢ao da
crianca. Esteredtipos negativos certamente operaram na dinamica de tratamento do
seu requerimento de gozo da licenca maternidade que foi indeferido, como se,
unicamente por ser mulher e homossexual isso |he tornasse menos mae ou uma mae
desnecessaria para os cuidados com a bebé que ndo gestou, uma made dispensavel
apoés o parto.

O tratamento desigual da reclamante, uma mde que acaba de
ter uma filha e a amamentara, acaba por resultar em uma conclusdo perpetuadora das
desigualdades, negando-se a mulher homossexual em dupla maternidade o seu direito
de convivéncia com sua filha nos primeiros meses.

Observa-se aqui que a norma de concessao da licenca
maternidade existente parece neutra, mas impacta negativamente o grupo das
mulheres em dupla maternidade de maneira desproporcional. E um caso de
discriminacdo indireta, portanto.
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A normativa internacional e constitucional, acerca de direitos
humanos e fundamentais, repudia condutas que representem discriminacdao ou
assedio e ofensa a honra e dignidade das pessoas no trabalho. Declara¢ao Universal de
Direitos Humanos (art. 23), Declaracdo Americana de Direitos Humanos (arts. V, XIV e
XVII), Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (arts. 17 e 26), Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (arts. 7° e 12), Conven¢dao Americana de
Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, arts. 5° 6° e 11), Declaracao
Sociolaboral do Mercosul de 2015 (preambulo e arts. 2° e 4°).

O préprio sistema universal de normas prevé ainda, na
Convencdo 103 da Organizacao Internacional do Trabalho, o amparo a maternidade
(revista em 1952; adotada em Genebra em 28 de junho de 1952, por ocasido da
Trigésima Quinta Sessdao da Conferéncia Geral da Organizacdo Internacional do
Trabalho; com reservas dos incisos b e ¢ do paragrafo 1° do artigo VII; aprovada pelo
Decreto Legislativo n° 20, de 30 de abril de 1965; entrada em vigor, para o Brasil, de
conformidade com seu artigo 9°, paragrafo 3°, em 18 de junho de 1966, isto é, doze
meses apoOs a data do registro da ratificacdo brasileira na Reparticao Internacional de
Trabalho, o que se efetuou em 18 de junho de 1965; e promulgada em 14 de julho de
1966.).

Esta Convencdo abarca todas as mulheres e todas as lactantes,
independentemente de idade, nacionalidade, raca, crencas religiosas, casadas ou nao.

Assim, diante de tudo quanto até aqui exposto, julgo procedente
o pedido para determinar que a ré conceda a parte autora o imediato gozo de licenca
maternidade de 120 dias acrescidos de 60, contados a partir da publicagdo dessa
sentenca, que tera efeitos imediatos.

2.3. HONORARIOS ADVOCATICIOS:
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Considerando que a presente demanda foi ajuizada ap6s o inicio
de vigéncia da n.° lei 13.467/2017, ou seja, apds 11/11/2017, a questdao deve ser
apreciada sob a égide do novo artigo 791-A da CLT que passou a prever a condenacao
em honorarios sucumbenciais para todas as acdes trabalhistas.

Houve sucumbéncia total da ré.

Honorarios advocaticios sucumbenciais do advogado da parte
autora:

Considerando-se que na presente demanda houve sucumbéncia
reciproca e, a vista dos parametros previstos no artigo 791-A, §82° da CLT, julgo
procedente o pedido de pagamento de honorarios ao advogado da parte autora a
serem pagos pela parte ré, que fixo a razdo de 15% sobre o valor liquido que resultar
da liquidagao de sentenca, com amparo no artigo 791-A.

Saliente-se que, para fins de honorarios sucumbenciais, a
sucumbéncia é verificada ndo pelo valor individual de cada pedido, ou seja, nao pelo
aspecto especifico da quantificacdo do pedido, mas sim pelos préprios pedidos
formulados em si, na mesma linha ja adotada na Simula 326 do STJ.

Fixado o percentual maximo de 15%, em razdo da objetiva
diferenca na capacidade econémica das partes envolvidas.

2.4. EBSERH - EQUIPARACAO A FAZENDA PUBLICA:
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Conforme art. 3°, caput, e 8 1°, da Lei 12.550 /2011 a Empresa
Brasileira de Servicos Hospitalares - EBSERH é uma entidade que atua em regime nao
concorrencial e que possui por finalidade a prestacdo de servicos gratuitos de
assisténcia médico-hospitalar, ambulatorial e de apoio diagndstico e terapéutico a
comunidade, inseridos integral e exclusivamente no ambito do Sistema Unico de Satde
- SUS , assim como a prestacdo, as instituicdes publicas federais de ensino ou
instituicdes congéneres, de servicos de apoio ao ensino, a pesquisa e a extensao, ao
ensino-aprendizagem e a formacdo de pessoas no campo da saude publica, observada,
nos termos do a autonomia universitaria.

Dessa forma, a EBSERH tem por finalidade a prestacdo de
servico publico essencial, em regime ndao concorrencial, sendo constituida por capital
integralmente sob a propriedade da Unido, pelo que faz jus a aplicacdo das
prerrogativas processuais concedidas a Fazenda Publica. Defiro.

3. DISPOSITIVO:

Posto isso, decide a 37% Vara do Trabalho de Salvador assegurar
o beneficio da gratuidade da justica a autora e julgar PROCEDENTE o pedido contido na
RECLAMACAO TRABALHISTA para condenar a EMPRESA BRASILEIRA DE SERVICOS
HOSPITALARES - EBSERH a conceder a ERNANDA RODRIGUES XAVIER MENDES o
imediato gozo de licenca maternidade de 120 dias acrescidos de 60, contados a partir
da publicacdo dessa sentencga, que tera efeitos imediatos.

Custas pelo reclamado de R$ 80,00, calculadas sobre o valor da
causa de R$ R$ 4.000,00. Intimem-se as partes.

SALVADOR/BA, 10 de junho de 2024.

PRISCILA CUNHA LIMA
Juiza do Trabalho Substituta
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