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Secretaria Nacional do Consumidor
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Nota Técnica n.2 1/2020/GAB-DPDC/DPDC/SENACON/MJ

PROCESSO N2 08012.000767/2020-63

INTERESSADO: Sistema Nacional de Defesa do Consumidor

1. RELATORIO

1.1. Considerando a recente declaracdo, pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS), da
pandemia de coronavirus (COVID-19)E e as recomendagdes da OMS, do Ministério da SaL’JdeE e da

Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdaria (Anvisa)E a respeito da necessidade de distanciamento
social como forma de reduzir os mecanismos de transmissao do novo coronavirus (COVID-19), foram
adotadas medidas de quarentena pelos governos estaduais, municipais e pelo Distrito Federal que
impuseram limitagcdes ao funcionamento de diversos estabelecimentos, a fim de evitar o contato
presencial e a disseminagao do virus Covid-19.

1.2. Diante da nova situac¢do vivenciada pelo Pais e em face da velocidade do alastramento
do virus, foram adotadas medidas de quarentena pelos governos estaduais, municipais e pelo Distrito
Federal que impuseram limitagdes ao funcionamento de diversos estabelecimentos, incluindo, entre
eles, os bergdrios e creches, a fim de evitar o contato presencial e a disseminag¢ado do virus Covid-19.

1.3. Portanto, a presente Nota Técnica faz um estudo técnico que tem por finalidade tratar
dos efeitos juridicos nas relagbes de consumo, especialmente no tocante aos direitos dos
consumidores que contrataram servicos de bercario e creche para seus dependentes, mas que tiveram
atividades suspensas em razao da propagacao de Covid-19 — “coronavirus” — tendo sido declarada
PANDEMIA pela Organizagdao Mundial de Satude (OMS).

1.4. A presente Nota Técnica decorre, dentre outras causas, da solicitagcdo formulada por
meio do Oficio n? 00100/2020 da Diretoria de Relacdo e Defesa do Consumidor - Procon/SC
requerendo, especificamente, posicionamento da Secretaria Nacional do Consumidor no tocante ao
pagamento de mensalidades de bergarios e creches durante o periodo de pandemia do coronavirus
(Covid-19). A presente Nota Técnica contou com a colaboracdo de diversos Procons estaduais,
ProconsBrasil e MPcon,

1.5. E o relatério.
2. ANALISE
2.1. O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor tem recebido iniUmeras solicitagdes e

duavidas de pais e responsaveis em relagcdao a prestacao dos servicos em bergarios e creches, uma vez



que, diferentemente das instituicbes de ensino, as quais poderdao repor as aulas em momento
oportuno ou oferecer meios alternativos de transmissao do ensino tal como indicado Nota Técnica n2
14/2020/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ (11344683), que trata dos contratos firmados com instituicGes
de ensino, ndo ha esta possibilidade para os casos dos servigos prestados em bergdrios e creches.

2.2. Por esse motivo, a primeira questao a ser enfrentada na impossibilidade de prestacao
de servicos pelas creches e bercdrios é o esclarecimento no sentido de que, conforme ja salientado, o
fechamento dos bercarios e creches nao foi realizado por ato de vontade do prestador do servico e,

sim, por medida de ordem geral, praticada pela autoridade maxima da Administragdao Publica Iocalﬂ
Apesar de a medida nao estar relacionada diretamente com os contratos de relagdes de consumo,
neles repercute de forma reflexa e imediata, em virtude de se caracterizar seja como caso fortuito e
forca maior no presente momento, seja como uma alteragdo da base negocial em momento posterior,
afetando os dois lados da relagao contratual.

2.3. Assim, na prestacdo do servico de bergario e creche, faz-se necessario observar as
regras especificas de cada contrato, o motivo do inadimplemento contratual, o periodo e o contexto
em que foi assumida a obrigacdo contratual e, apds, o fato que causou o descumprimento e sua
duracao estimada, a fim de prever as consequéncias financeiras e sociais para as partes contratantes.

2.4. O cenario vigente de relagdes contratuais abruptamente modificadas, a decretagao de
pandemia com consequente imposicao de distanciamento social, exige uma aplicagao do Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC) para um evento imprevisto e incontrolado, jamais ocorrido durante a sua
vigéncia, a fim de calibrar conceitos e férmulas que exorbitam a aplicagao descontextualizada do
principio da obrigatoriedade dos contratos, uma vez caracterizado o fendbmeno da imprevisdo e as
hipdteses de excludentes de responsabilidade.

2.5. Desse forma, deve o fornecedor, quando possivel, adotar todas as medidas ao seu
alcance para minimizar os prejuizos ao consumidor pois, caso nao lhe seja possivel prestar o servico
contratado no momento apropriado, de forma total ou parcial, uma vez sendo ele o detentor do
negocio, deverd ofertar opcdes alternativas ao contratado para cumprimento (ainda que parcial) do
contrato, pois o prejuizo causado pela atual conjuntura ndo podera ser atribuido apenas a uma das
partes contratantes; muito menos ao consumidor, o lado vulneravel da relacdo (ainda que essa crise
cologue pequenos estabelecimentos também nessa condicdo, pela magnitude da situacao).

2.6. Como a lei consumerista visa proteger as relagdes de consumo, ocorrido o fato
imprevisivel e inevitavel, apds a colocacao do produto ou servico no mercado de consumo, ha a quebra
do nexo causal, e, portanto, nao podera ele vir a ser responsabilizado por evento ao qual ndo deu
causa, hem tinha como evitar.

2.7. De todo modo, o fornecedor foi surpreendido por fato novo e que foge ao seu controle e
participacao direta, isto é, a pandemia Covid-19 e a determina¢ao, por Decreto, de fechamento de
estabelecimentos. Nesse caso, é importante se ater a inteligéncia do artigo 62, V, do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que incentiva a criagao, pelos fornecedores, de meios eficientes de controle
de qualidade e seguranga de produtos e servigos, assim como de mecanismos alternativos de solugao
de conflitos de consumo. Sendo esta a principal sugestao de aplicacao da razoabilidade das regras do
contrato de adesao, em face das adversidades do seu cumprimento espontaneo, que deve conduzir as
partes ao melhor acordo de negociagao.

2.8. Considerando que a conjuntura de suspensao temporaria de atividades de bercdrios e
creches nao foi criada e nem pode ser descumprida pelas partes, tendo decorrido de ato de império,
ha a necessidade de mitigacdo dos direitos das partes para que haja uma maior possibilidade de
criacdo de alternativas consensuais entre os envolvidos, monitorada e acompanhada pelos érgaos de
protecdo e defesa do consumidor que preservem todos os interesses em jogo, ndo podendo se

- S . e .. [5]
esquecer do direito de solidariedade previsto na Constituicao Federal para todos os brasileiros_.



2.9. De modo a evitar discussdes judiciais em que cada uma das partes traria argumentos
juridicos consistentes — o consumidor pretendendo um desconto e as creches e bergarios a
manutencdao do contrato pela estrutura de custos assumida ao longo do ano — e, sobretudo, o
rompimento de contratos estabelecidos em diversos setores da economia, a Secretaria Nacional do
Consumidor tem atuado no sentido de construir solu¢cdes negociadas, em face da atual epidemia e das
dificuldades operacionais dela decorrentes.

2.10. Assim, é importante salientar que o fornecedor, quando possivel, deverda estudar
alguma forma de compensagao por meio de servigos alternativos de interesse do consumidor
contratante, ou oferecer desconto proporcional a sua economia de custos (oriunda da eventual
suspensdao do pagamento de aluguel, de programas governamentais de auxilio a pagamento de
empregados ou mesmo diferimento do pagamento de tributos).

2.11. Cabe ao fornecedor adotar todas as medidas ao seu alcance para minimizar os prejuizos
ao consumidor pois, caso nao |he seja possivel prestar o servico contratado no momento apropriado,
de forma total ou parcialmente, devera ofertar op¢des alternativas ao consumidor para cumprimento
do contrato de adesdao, uma vez que os danos decorrentes da atual conjuntura ndao podera ser
debitado a conta de apenas uma das partes contratantes, especialmente em relacdao aquele que é a
parte mais fraca da relagdao de consumo.

2.12. Importante salientar que, na conjuntura atual, e entendendo nao ter sido o fornecedor o
causador da situagao vivenciada pelo Pais, este ndao deve ser penalizado com maiores prejuizos do que
0s que a suspensao de sua atividade possa ensejar. Da mesma forma, também nao se pode descurar
que a sobrecarga e prejuizos advindos no contexto epidemiolégico pelo qual o Pais passa nao pode ser
carreado apenas para o consumidor, ja que cada pessoa, fisica ou juridica, devera contribuir para
amenizar a situagcdo de crise, ja que todos estdao cientes de que os prejuizos, seja de ordem
patrimonial, fisica, psicolégica, dentre outros, serdao inumeros e deverao ser repartidos entre todas as
esferas e niveis da sociedade. Vale dizer que a solidariedade social nesse momento se impde também
aqueles consumidores que precisam negociar mensalidades futuras por perda de emprego ou de
receita.

2.13. Com essa visdao necessaria diante de um contexto imprevisivel, a Secretaria Nacional do
Consumidor, por meio da interlocugdo com os membros do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidos, tem preparado Notas Técnicas orientativas buscando solucbes alternativas que se
mostram vidveis aos diferentes setores afetados pela pandemia.

2.14. No caso dos bergarios e creches, vislumbram-se algumas dificuldades inerentes ao tipo
de servico. Em que pese ser dificil a reposicdo de dias (ou compensacdo em dias, uma vez que, regra
geral, bercarios apenas possuem 30 dias de férias no ano), ela ndo é impossivel. Dessa forma, as
partes podem acordar no sentido de ser garantida a futura prestacdo do servico, apds o fim da
pandemia, ou dar alternativas ao consumidor, como, por exemplo, a possibilidade de compensacao por
meio de atividades extras ou de recreacdo (colonia de férias, propostas de passeios, dentre outros).

2.15. N3do sendo isso possivel, como dito, deve-se oferecer um desconto proporcional a
economia de custos obtida em decorréncia da suspensao forcada de atividades. Nesse sentido, no
caso dos bergarios e creches, observa-se que descontos proporcionais devem ser aplicados relativos a
economia referente aos custos indiretos, tais como os relativos a dgua, energia, materiais de higiene,
custos de transporte, alimentagdo, entre outros, ou mesmo diretos que forem suspensos em
decorréncia de forca maior. Diante dos dias de paralisacao, entende-se que referida compensagao
pode, também, ser aplicada em compensac¢ao pecunidria futura, apds a cessac¢do da crise do Covid-19,
para desconto em mensalidades a vencerem ou em taxas anuais de material escolar, entre outros.

2.16. De todo modo, é importante que o fornecedor garanta ao consumidor que, nos casos em
qgue nao houver outra possibilidade, seja feito o desconto com a restituicdo apenas parcial dos valores
pagos e nao usufruidos, com uma sistematica de pagamento que preserve o direito do consumidor,



mas ndo comprometa economicamente o prestador de servigo.

2.17. As alterativas descritas acima partem do entendimento de buscar a harmonia contratual
e ndo permitir que haja o enriquecimento de uma parte em detrimento da outra, diante do mencionado
principio constitucional da solidariedade social, aplicavel ao caso diante do contexto da pandemia.

2.18. Mas um processo de negocia¢dao diante das premissas antes expostas pode conduzir a
outros caminhos. Assim, a titulo de alternativa, sem excluir outras formas de compensagao, sugere-se
o oferecimento de servigos, terminado o periodo de distanciamento social, como: col6nia de férias e
passeios aos finais de semana, ou em turno contrario, caso se trate de crianga que fique apenas meio
periodo no estabelecimento, ou qualquer outro servi¢o substituto gue seja de consenso das partes,
como o servigo de baby sitter ou day care (por periodo ou por algumas horas no final de semana), ou
alguma prestagao individualizada de servigos pelas bercaristas, sem excluir outras possibilidades que
podem ser negociadas com o estabelecimento que atendam as necessidades do consumidor
(contratante).

2.19. Saliente-se, contudo, que ndo obstante haja o oferecimento dessas ou outras
atividades, ao consumidor ainda assiste o direito de receber o desconto relativamente a economia de
gastos que o estabelecimento ndao teve e que nao forem compreendidos no periodo de adog¢do da
eventual medida alternativa, pois referida medida refere-se a compensacao por ndo ter sido usufruido
o servico contratado no periodo da suspensao das atividades.

2.20. Vale lembrar que, regra geral, os contratos de creches e bergarios se da por pagamento
a ser parcelado ao longo do semestre ou do ano, usualmente com periodicidade mensal. Essa questao
é importante porque o pagamento corresponde a uma presta¢do, num todo do contrato, cuja prestagdao
de servico ocorrera ao longo do semestre ou ano.

2.21. Assim, no caso de prestag¢ao do servico em momento posterior, se as atividades forem
repostas nos periodos tradicionais de férias, ndo serd possivel aos estabelecimentos efetuarem
cobrangas adicionais por esse motivo, uma vez que os pagamentos foram realizados normalmente e
foram recebidos antecipadamente pelos bergarios e creches.

2.22. Portanto, cabe ao fornecedor dar ao consumidor todas as informacdes disponiveis, de
forma clara, para a tomada de sua decisao de forma consciente e autbnoma. Neste momento, € muito
importante que as instituicdes criem ou ampliem seus canais de atendimento ao consumidor,
oferecendo todas as informacdes necessarias a tomada de decisao, seja ela qual for, dentre as opgdes
que lhe sejam apresentadas pela instituicdo, assegurado prazo razoadvel para esta tomada de decisao.
Podem também aproveitar o periodo de suspensao para oferecer treinamento aos professores, o que
melhorard a qualidade dos servicos aos consumidores quanto voltarmos a normalidade.

2.23. No caso dos grandes grupos educacionais e grandes redes de abrangéncia nacional, ou
com atuacao em diferentes estados, que ofertam esse tipo de servigo, sugere-se a assinatura de
termo de compromisso para adesao e utilizagdao da plataforma Consumidor.gov.br como canal de
busca de solugdes. Portanto, recomenda-se aos grandes grupos educacionais que fagcam sua adesao a
plataforma Consumidor.gov.br para facilitar uma solugao equilibrada entre as partes, considerando o
momento atipico que estamos enfrentando.

2.24. Importante, também, que as intuicdes de ensino, creches e bercarios possam oferecer
informacgdes atualizadas aos consumidores sobre a evolucao das medidas adotadas por elas, em razdo
da quarentena, e informe sobre as medidas de prevencao da doenca, sempre tendo como fonte os
canais oficiais do Ministério da Saude e da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).

2.25. Por fim, durante a epidemia em curso, entende-se que apenas nos casos em que hao
houver uma possibilidade alternativa de reposicdo de dias, ou compensacao de toda ordem,
considere-se o desconto proporcional do pagamento (ou até o cancelamento do contrato, sujeito a
penalidades contratuais pela natureza anual do negécio juridico) com uma sistematica de pagamento



que preserve o direito do consumidor, mas ndao comprometa economicamente o prestador de servigo
diante dos efeitos sistémicos que possam inviabilizar a futura continuidade da prestagao de servigos
uma vez finalizada a pandemia, e, com isso, frustrar o préprio direito de crédito aos consumidores,
uma vez que a legislacdo comercial garante aos empresarios o direito de recuperagdao (extra ou
judicial) que implicaria a suspensdo do pagamento das dividas pelo periodo minimo de 180 dias
(normalmente estendidos pela jurisprudéncia), podendo ser esse o desfecho se todos pretenderem
recebimentos de valores pagos.

3. RECOMENDACAO

3.1. Diante do contexto imprevisivel que todas as relagdes de consumo estdao enfrentando
em razdo do Covid-19 (coronavirus), a Senacon recomenda que os consumidores considerem as
alternativas dadas pelo estabelecimento contratado para compartilharem os eventos derivados do
caso fortuito e forga maior, antes de diretamente propor o descontos de mensalidade ou mesmo o
cancelamento do contrato, a fim de preservar o equilibrio do contrato e a prépria creche ou bergario
em funcionamento.

3.2. Caso ndao seja possivel, recomenda-se o pedido de desconto de mensalidades
considerando os valores referentes a servigos agregados nao utilizados, tais como a alimentacdao ndao
servida. Deve ser avaliado o desconto proporcional a fim de ndo causar um desarranjo nos bercdrios e
creches que ja fizeram sua programacdao anual, o que impactard o pagamento de saladrio de
professores(as), bercaristas e outros profissionais contratados, entre outros, impossibilitando a
retomada futura das atividades e servicos prestados, tais como eram ofertados antes da pandemia. Os
estabelecimentos também devem repassar eventuais economias de despesas derivadas de auxilios
governamentais (como eventuais complementos salariais de professores, diferimentos tributdrios),
sempre valendo-se da transparéncia e da informacao aos consumidores.

3.3. Por fim, diante do contexto (forca maior), caso a decisdo do consumidor seja realmente
a de cancelamento do contrato, entende-se que podem ser aplicaveis as multas contratuais, se
houver, as quais também podem ser negociadas entre as partes. Considera-se a rescisao
contratual prematura no atual contexto, salvo se decorrente de perda de emprego ou receita dos
consumidores, o que exigiria, também, da parte do estabelecimento uma atitude harmonica e
solidaria. De toda sorte, recomenda-se que sejam exauridas as tentativas de negociacao ao invés do
rompimento contratual imediato, de modo a minimizar a multiplicacdo dos prejuizos eventualmente
experimentados por todos os envolvidos na relagao contratual de consumo.

3.4. Diante do ambiente de incertezas, também é recomenddavel que eventual reembolso de
valores oriundos da rescisdao antecipada do contrato, ou de descontos oferecidos, ocorram
preferencialmente em momento posterior ao encerramento da atual quarentena e das medidas de
combate a epidemia, sob pena de inviabilizagdo do préprio recebimento do crédito dos consumidores
pela concorréncia de credores. Tal recomendagao busca evitar que o cancelamento dos contratos e a
obrigacdo de reembolso proporcional comprometa a oferta do servico no mercado, impactando o
nuimero de vagas em creches e ber¢arios em determinados municipios ou localidades, e afete, ao
mesmo tempo, o cumprimento dos demais contratos com outros consumidores. Eventuais
fechamentos de creches e bergarios podem favorecer a concentragdo do mercado em poucos
estabelecimentos em um bairro de uma cidade, por exemplo, gerando provaveis aumentos de precos
dos servicos quando da retomada da atividade econémica. Entretanto, diante da incerteza do futuro e
particularidades de cada unidade federativa e municipal, trata-se de uma analise casuistica que nao
pode ser feita pela presente Nota Técnica, cabendo a reflexdao e analise de cada érgao de defesa do
consumidor municipal ou estadual, adaptado a realidade regional ou local do pais.

3.5. Sendo assim, recomenda-se aos membros do SNDC e a todas as entidades de defesa do
consumidor a buscar como primeira alternativa uma possivel conciliacdo entre fornecedores (bercarios
e creches) e consumidores (i.e. remotamente, enquanto durar a pandemia e o distanciamento social)
para que ambos cheguem a um entendimento acerca das alternativas de encaminhamento sugeridas




acima, para solucdo harménica do problema, evitando-se, ao maximo, a judicializacao.

ANDREY VILAS BOAS DE FREITAS

Coordenador Geral de Estudos e Monitoramento de Mercado

JULIANA OLIVEIRA DOMINGUES

Diretora do Departamento de Proteg¢ao e Defesa do Consumidor

Documento assinado eletronicamente por Juliana Oliveira Domingues, Diretor(a) do
Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor, em 31/03/2020, as 17:59, conforme o § 12
do art. 62 e art. 10 do Decreto n2 8.539/2015.
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Documento assinado eletronicamente por Andrey Vilas Boas de Freitas, Coordenador(a)-Geral
de Estudos e Monitoramento de Mercado, em 31/03/2020, as 18:26, conforme o0 § 12 do art. 62 e
art. 10 do Decreto n? 8.539/2015.
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(1] ~ A , T A . . . ~
__ Declaracao de Emergéncia em Saude Publica de Importancia Internacional pela Organizacao

Mundial da Saude em 30 de janeiro de 2020

E Portaria n? 188 GM/MS, de 3 de fevereiro de 2020, que declara Emergéncia em Saude Publica de
Importancia Nacional (ESPIN) em decorréncia da Infeccdo Humana pelo novo Coronavirus (2019-nCoV)
e Portaria n? 454 GM/MS de 20 de marg¢o de 2020, que declara, em todo o territdrio nacional, o estado
de transmissdo comunitdria do coronavirus (covid-19)

3
B BRASIL. ANVISA. Disponivel em: <http://portal.anvisa.gov.br/coronavirus/regulamentos> Acesso em
30 de abril de 2020.

4
B Exemplo disso foi o Decreto n? 40.551, de 23 de mar¢o de 2020, que suspendeu até 5 de abril de
2020 as atividades de servico de creche, inclusive da rede publica do Distrito Federal.

lE’]JOSE AFONSO DA SILVA ensina que o principio da solidariedade estd entre os principios necessarios
a organizacao da sociedade (1998, p. 109-110). O mesmo ainda explica que: [...] é a primeira vez que
uma Constituicdo assinala, especificamente, objetivos do Estado brasileiro, nGo todos, que seria
despropositado, mas os fundamentais, e, entre eles, uns que valem como base das presta¢ées positivas
que venham a concretizar a democracia econémica, social e cultural, a fim de efetivar na prdtica a
dignidade da pessoa humana. In. AFONSO DA SILVA, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15.


http://sei.mj.gov.br/sei/controlador_externo.php?acao=documento_conferir&id_orgao_acesso_externo=0
http://justica.gov.br/Acesso/sistema-eletronico-de-informacoes-sei

ed., S3o Paulo: Malheiros Editores Ltda., 1998. Em complemento MACHADO (2006. p. 116) explica que
referido principio deve nortear as politicas publicas, uma vez que: [...] o principio fundamental da
solidariedade impbde uma politica de solidariedade social, a ser exercida por meio de politicas publicas,
orientadoras, segundo esse principio bdsico e estruturante da solidariedade social, ndo s6 de toda a
atividade legislativa, administrativa e judicidria, como também das atividades sociais privadas que a
essas politicas devem se submeter, permitindo a imposi¢do desse principio constitucional, [...].
In. MACHADO, Jeanne da Silva. A solidariedade social na responsabilidade ambiental. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. Sendo assim, trata-se de [...] principio geral do ordenamento juridico,
dotado de forca normativa capaz de tutelar o respeito devido a cada um. Cf. MORAES, Alexandre de.
Direitos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 12 a 52 da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 1. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 116.
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