Comprovante de Protocolo

OF 001-2015/PA-0012/2010.
Informamos que toda segunda-feira ha plantdo do Dr. Pedro Eduardo Menegasso, Presidente, na sede do CRF-SP no
periodo das 15h as 17 horas, para atendimento de profissionais farmacéuticos.
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Séao Paulo, 22 de junho de 2015.

A Sra. Elizabeth Adaniya
Departamento de Licitagcdes e Contratos
Conselho Regional de Farmacia do Estado de Sao Paulo

Ref.: Oficio 001-2015/PA-0012/2010

TELEFONICA BRASIL S/A, Companhia Aberta com sede na Avenida
Engenheiro Luiz Carlos Berrini, n°. 1376, Bairro Cidade Mongdes, Sao Paulo/SP,
CEP 04571-000, inscrita no CNPJ sob o n° 02.558.157/0001-62, NIRE n°.
35.3.001.5881-4, vem, em atencdo a oficio em epigrafe, datado de 20.05.2015,
apresentar DEFESA PREVIA, nos seguintes termos:

Demonstra-se a tempestividade desta defesa prévia, tendo em vista
que o Oficio 001-2015/PA-0012/2010 foi recebido em 18.06.2015. Desta forma, o
prazo de 05 (cinco) dias uteis esgotar-se-a em 25.06.2015.

Preliminarmente, registra-se que foi facultada a apresentacéo de defesa
prévia, que, todavia, & prévia apenas nominalmente. O Oficio 001-2015/PA-
0012/2010 da conta de que a decisdo ja foi tomada, de forma preordenada, pela
Administracéo, ao informar que ‘o Conselho Regional de Farmécia do Estado de Sao
Paulo, decide pela aplicagdo de multa de 02% (dois por cento), do valor global do
contrato”. Trata-se de conduta que viola a ordem constitucional, conforme o exemplo
de MARCAL JUSTEN FILHO™

Deve reputar-se que a auséncia de cumprimento aoc devido processo legal configura-
se n&o apenas quando ha negativa direta e imediata na produg&o da decis&o punitiva,
mas também quando existe um arremedo de processo. Ou seja, 0 mais comum € a
autoridade simular & implantagdo de um processo, enfocado como mera formalidade

1 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios sobre a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
122 ed., Séo Paulo: Dialética, 2008. p. 797/798
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para surgir a sangao cuja imposi¢ao ja estava predeterminada. Assim, instaura-se o
processo e se convoca o particular para defender-se. Recusa-se a produgéo de
qualquer prova, sempre sob o fundamento de impertinéncia, produzindo-se
imediatamente a punigdo. Nesse caso, rejeitam-se sumariamente as defesas do
particular, sendo muito comum a decis&o citra petita. Ou seja, se 0 particular invocou
argumentos de procedéncia irrefutavel, costuma-se ignorar sua existéncia. Decide-se
pura e simplesmente pela puni¢do, invocando-se a seguir a auto-executoriedade do
ato administrativo para impor coercitivamente a solugéo que fora preordenada de
antemao.

O oficio também falha em descrever integralmente os fatos e a conduta
imputada a contratada, conforme exige o art. 26, § 1°, inc. VI da Lei 9784/1999. Note-
se que foi definido o “termo inicial para contagem do periodo sancionatério”, mas a
peca acusatéria é omissa em relagdo a quantidade de dias do suposto
descumprimento e quanto ao valor da multa, além de n&o descrever os fatos de
modo pormenorizado, limitando-se a alegagdo genérica de ‘oscilagdo e
instabilidade”, o que impede o exercicio pleno do direito ao contraditério em relagao a
estes aspectos. Acerca do direito de informagéo/comunicacdo, Fabio Medina Osorio
leciona o seguinte:

Nos processos administrativos, a ciéncia do acusado acerca das imputagées que lhe
sdo formuladas é condicdo bésica de validade do feito. Qualquer acusado, em
processo ou procedimento administrativo, tem direito de saber o conteido das
imputagdes, dos fatos ilicitos que Ihe sdo atribuidos, e isso implica ndo_apenas a
ciéncia_a_respeito da peca acusatéria, mas também o conhecimento dos atos
procedimentais, com possibilidade de manifestagéo. (...) N&o é a toa que se consagra
o0 devido processo legal: o processo devido hé de ser visivel, transparente e facilitador
dos direitos de defesa, em homenagem a presun¢do de inocéncia das pessoas e aos
direitos fundamentais em jogo. (grifos nossos)?

Tal situacdo, portanto, vicia a notificagdo, por nao atender ao requisito
de acusacdo formal, pressuposto do devido processo legal e do direito a
informacdo, este essencial ao exercicio dos direitos @ ampla defesa e ao
contraditério, e é apta a motivar anulagdo de todo o processo administrativo em
sede de controle administrativo ou judicial de legalidade, motivo pelo qual desde ja
se requer a anulagéo do ato, no exercicio da autotutela desta Administragao.

No mérito, alega-se o “ndo cumprimento do item 2.1. "a" da Clausula
Segunda do contrato, alterado pelo 3° aditivo, tendo o link terminal n® 3085-1582, tipo
LP apresentado oscilagdo e instabilidade, restando impossibilitado de utilizagdo para
qualquer tipo de trabalho, desde 08/06/2015".

2 0OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 4 ed. S&o Paulo: RT, 2010. p. 427.
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Os fatos alegados ndao foram comprovados ou, ao menos, nao ha
indicacdo dos elementos de prova constantes dos autos do processo
administrativo sancionador, sendo pelas alegagdes da prépria Administracao, a
despeito do 6nus probatério da acusagdo, conforme o disposto no art. 29 da
Lei 9784/1999:

Art. 29. As atividades de instrugcao destinadas a averiguar e comprovar os dados
necessarios a tomada de decisdo realizam-se de oficio ou mediante impulsdo do
érgdo responsavel pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor
atuagdes probatorias.

()

Art. 44. Encerrada a instrugo, o interessado tera o direito de manifestar-se no prazo
méaximo de dez dias, salvo se outro prazo for legalmente fixado.

Sendo assim, por mera eventualidade, cabe ressaltar que a atuagéo da
Administracdo deve vincular-se a parametros de proporcionalidade, principio
implicitamente extraido do proprio devido processo legal, em sentido substantivo,
insculpido no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo da Republica e expressamente
previsto no art. 2° da Lei 9784/1999:

Art. 22 A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paragrafo unico. Nos processos administrativos seréo observados, entre outros, os
critérios de:

()

VI - adequagdo entre meios e fins, vedada a imposicédo de obrigacdes, restricdes

e sancdes em medida superior aquelas estritamente necessdrias ao
atendimento do interesse publico; (grifos nossos)

Somente a verificagdo e a demonstracdo de que a adogédo de uma
medida é necesséria, que determinada medida é a mais adequada e que ela pdo
poderia ser menos grave, nem em qualidade, nem em quantidade, que legitima o
exercicio das potestades administrativas. Conforme HUMBERTO AVILA®, o principio
da proporcionalidade:

(...) se aplica apenas a situagdes em que ha uma relagdo de causalidade entre dois
elementos empiricamente discemiveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa
proceder aos trés exames fundamentais: o da adequacéo (o meio promove o fim?),
o da necessidade (dentre os meios disponiveis e iqualmente adequados para

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos -
4 ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.112/113
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promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as vantagens
trazidas pela promocédo do fim correspondem as desvantagens provocadas pela
adocdo do meio?) (grifos nossos)

As penalidades, em qualquer situacao, nao devem significar um dnus
exagerado a parte infratora, sob pena de descaracterizar a propor¢ao que deve
NECESSARIAMENTE existir entre a infracdo cometida e a pena aplicada. Vale
recorrer novamente a sempre Itcida posicéo do Prof. MARCAL JUSTEN FILHO*

Ainda quando se insista acerca da legalidade e da auséncia discricionariedade, é
pacifico que o sancionamento ao infrator deve ser compativel com a gravidade e
a reprovabilidade da infracdo. Sdo inconstitucionais os preceitos normativos
que imponham sangdes excessivamente graves, tal como é dever do aplicador
dimensionar a extensdao e a intensidade da sangdo aos pressupostos de
antijuridicidade apurados. O tema traz a lume o principio da proporcionalidade.

Alias, a incidéncia do principio da proporcionalidade no ambito do processo
administrativo federal foi objeto de explicita consagragdo por parte do artigo 2°,
paragrafo Unico, inciso VI, da Lei 9784/99, que exigiu “adequacgio entre os meios e
fins, vedada a imposic&o de obrigacdes, restrigdes e sancdes em medida superior
aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico.”

De todo o modo, a orientagdo € comum a todos os povos civilizados, no tocante ao
Direito Punitivo. Lembre-se a exposigao de FRANCK MODERNE, no sentido de que:

‘Como o principio da especificacdo e o principio da nao retroatividade, o
principio da proporcionalidade originalmente se impds no Direito Penal. De
1a, foi passado ao Direito Administrativo Repressivo, onde ele é entranhado
das mesmas preocupagoes e produz os mesmos efeitos: adaptar a sangéo a
gravidade da infragéo, evitar as puni¢cdes excessivas em relagdo aos fatos
gue as motivam (o que implica a motivagao das decisoes).”

Entao, o instrumento juridico fundamental para elaboragdo de uma teoria quanto as
sangdes atinentes a contratagdo administrativa reside na proporcionalidade. Isso
significa que, tendo a Lei previsto um elenco de quatro sangbes, dotados de diversos
graus de severidade, impde-se adequar as sangbes mais graves as condutas mais
reprovaveis. A reprovabilidade da conduta traduzir-se-& na aplicagdo de sangao
proporcionada e correspondente.

Ha interessante precedente jurisprudencial sobre o tema. O STJ reconheceu a
aplicagio das razdes acima esquematizadas, por ocasi@o do julgamento do MS n.
7311/DF. E adequado transcrever a sintese do voto do ministro Franciulli Neto, que i
expressa orientagao consagrada, tal como abaixo se vé: t

4 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 815/816.
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“Mandado de seguranga. Declarag&o de inidoneidade. Descumprimento do
contrato administrativo. Culpa da empresa contratada. Impossibilidade da
aplicacdo da penalidade mais grave a comportamento que ndo € o mais
grave. Ressalvada a aplicagéo de outra san¢do pelo poder publico.

Ndo é licito ao poder publico, diante da imprecisdo da Lei aplicar os
incisos do artigo 87, sem qualquer critério. Como se pode observar
pela leitura do dispositivo, ha uma gradagao entre as sancoes, embora
ndo esteja o Administrador submetido ao principio da pena especifica,
vigora no Direito Administrativo o principio da Proporcionalidade.

Nao se questiona, pois, a responsabilidade civil da empresa pelos danos,
mas apenas a necessidade de imposigdo da mais grave sangdo a conduta
que, embora tenha causado grande prejuizo, ndo € o0 mais grave
comportamento”. (grifos nossos)

0 inciso | do artigo 87 da Lei 8666/1993, antes de indicar a aplicagéo de
qualquer sanc¢éo mais grave, prevé a figura da “adverténcia”, sendo esta a figura
juridica cabivel na espécie, caso, por eventualidade, se entenda pela
possibilidade e pela necessidade de aplicagdo de qualquer pena.

E, ainda que se mantenha a pretensdo de aplicacdo de multa, o

valor final deve ser reduzido para se adequar a gravidade dos fatos, a

reprovabilidade da conduta da empresa contratada e aos prejuizos

comprovadamente causados a Administracdo, por aplicacdo do principio da
proporcionalidade, em sentido estrito.

Sendo assim, a Telefénica requer seja afastada qualguer penalidade,
pelos motivos expostos nesta defesa e, sucessivamente, caso se entenda pela

possibilidade e pela necessidade de sancionamento, requer seja aplicada apenas
uma adverténcia, a luz do principio da proporcionalidade.

Caso se mantenha a pretensdao de aplicacdo de multa — o que se
admite por mera eventualidade - requer a aplicagdo do principio da
proporcionalidade, em seu sentido estrito, com a substancial redugéo do valor
eventualmente calculado.

Pelo que PEDE DEFERIMENTO,

TELEFONICA BRASIL S/A
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Relatorio de Ocorréncias

Cliente: Conselho Regional de Farmacia do Estado de S&o Paulo.

VIiVO

Enderego Localidade
Rua Capote Valente, 487 Séo Paulo
Circuito Afetado Tipo de Servigo Velocidade

110003085158294 IP DEDICADO / IP DEDICADO 10 Mbits

Reclamacdo do Cliente Protocolo
Interrompido 1884026
Inicio da Ocorréncia Encerramento da Ocorréncia
Data Horério Data Horério
09/06/2015 15h05min 22/06/2015 10h16min
Descricdo do Incidente

Cliente entrou em contato com a Central de Relacionamento informando que sua LP estava interrompida.

Equipe do Centro de Diagnésticos analisou o circuito e n&o identificou nenhuma falha vinda da rede da
Telefonica/Vivo e que o circuito estava trafegando normalmente.

Em contato com o Sr. Mohamed, o mesmo informou que a LP em questdo estava apresentando perda de
pacotes, lentiddo e que o link estava trafegando em 7Mbits e ndo em 10Mbits conforme contratado.

Dia 10/06/2015, em contato com o Sr. Mohamed, o mesmo informou que devido aos defeitos estava utilizando
um link backup e que o circuito em questdo estava desligado e solicitou novo contato as 15h30min desta mesma data
para realizarmos os testes remotos.

No horario acordado contatamos o cliente e realizamos os testes, onde o mesmo isolou a rede e fez download
do site usp.org.

Nos testes identificamos que a interface do roteador apresentou 9,6 Mbits de utilizagdo, mas na soma do cliente
ficou em torno de 7 Mbits.

Devido as divergéncias nos testes acionamos a equipe técnica de Nivel 3 para testes junto ao cliente.

Conforme solicitagdo do Sr. Mohamed, os testes foram agendados para o dia 17/06/2015 a partir das 19h00min.

No horario acordado ndo conseguimos falar com o cliente (11-9785-9226 — Caixa Postal), portanto os testes
foram aprazados para o dia 18/06/2015.

Dia 18/06/2015 identificamos que havia um erro na configuragdo do Dslan que estava ocasionando a divergéncia
das informagbes nos testes realizados entre Vivo e Cliente,

As configuragdes do Dslan foram corrigidas e contatamos o Sr. Mohamed para testes, onde isolamos a rede do
cliente e saturamos a banda do link.

Durante os testes o cliente atestou que o link estava atingindo a velocidade de 10 Mbits, que nao estava
apresentando mais perda de pacotes e lentiddo, mas solicitou que 0 mesmo permanecesse em monitoracéo até o dia
22/06/2015 para testes em sua rede, a fim de certificar a estabilidade do circuito.

Durante este periodo a LP ndo apresentou nenhuma anomalia e o Sr. Mohamed autorizou o encerramento do

chamado. =
VIVO Conectados vivemos melhor.

OSOE0D4 — Ger. Suporte Servigos
Elaborado por: Viviane Paro Gomes
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Causa

LP ndo estava atingindo a banda contratada, devido a falha de configuracéo do Dslan.

Solugéo Aplicada

Ap6s a reconfigurag@o do Dslan o link normalizou.

ViVO Conectados vivemos melhor.
OSOE04 - Ger. Suporte Servigos



