ILUSTRÍSSIMO SR COORDENADOR E MEMBROS DA COMISSÃO DE LICITAÇÕES DO TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO 9° REGIÃO.
A GBSI COMERCIO E SERVIÇOS DE SUPRIMENTOS DE INFORMÁTICA LTDA, pessoa jurídica de direito privado, CNPJ 07.739099/0001-97 com sede na Rua Voluntários da pátria, n° 261, St 32, Botafogo, Rio de Janeiro, neste ato por seu representante legal, Edson Carlos de Jesus Ramos, com procuração em anexo, vem, com fulcro no artigo 41§1º da lei 8666/93, impugnar o edital 48/2013 por contrariedade aos princípios basilares da Administração Pública e afronta ao artigo 5º da Constituição Federal Brasileira, nos termos que se seguem:
IMPUGNAÇÃO DO EDITAL DO PREGÃO N.º 48/2013
O EDITAL, ASSIM DIZ: 
JUSTIFICATIVA: Original da marca
Samsung, com cilindro integrado, para utilização na impressora multifuncional Samsung SCX-5835FN, com capacidade para impressão de 10.000 (dez mil) páginas.

Original da marca Samsung.

ITEM IMPUGNADO
ITEM 01 - Cartucho de toner MLT-D208L, original da marca Samsung, com cilindro integrado, para utilização na impressora multifuncional Samsung SCX-5835FN, com capacidade para impressão de 10.000 (dez mil) páginas.
Original da marca Samsung.

800

Unidades

400

unidades
TEXTO EM DESACORDO COM AS NORMAS VIGENTES E DECISÕES DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIÃO

Em análise ao edital observa-se que está sendo feita a exigência para que seja ofertado cartucho de toner original da marca Samsung para o item 01 do edital 48/2013, ao argumento de que os equipamentos encontram-se em período de garantia. 

Não obstante as justificativas do edital, sabemos que são de caráter restritivo a diversos preceitos constitucionais e estão erroneamente baseados no § 5º do art. 7º da Lei nº 8.666/1993 e no Acórdão 747/2008 Plenário – TCU, vez que  não há justificativa técnica válida para a exigência de produto da marca do fabricante do equipamento, já que no mercado atual há produtos originais 100% novos, compatíveis com o equipamento referente ao item supracitado no edital 48/2013, produzidos por outros fabricantes diversos da marca do equipamento, e que atendem perfeitamente a funcionalidade  do equipamento garantindo qualidade e um preço bem menor do que o produto da marca do equipamento.

Sabemos que a justificativa técnica de exposta no artigo 7º da lei de licitações, trata-se de casos em que não haja no mercado produtos/equipamentos/peças que tenham condições de atenderem perfeitamente as necessidades e funcionalidades necessárias à utilização dos equipamentos. Assim, há justificativa plausível para a exigência de produto da marca do equipamento, inclusive por não se tratar, neste caso, de vedação à Livre concorrência. Da mesma forma, “cai por terra” o argumento de que há “circunstanciada  motivada” na exigência de original do fabricante da impressora, já que  há no mercado atual produtos originais 100% novos, produtos por outros fabricantes, e que atendem perfeitamente as necessidade dos usuários. 
A lei 12.529/11 que trata estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorrência determina em seu artigo 36 que Constituem infração da ordem econômica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que não sejam alcançados:  I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa; II - dominar mercado relevante de bens ou serviços; 

§ 3o  As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipótese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infração da ordem econômica: XVIII - subordinar a venda de um bem à aquisição de outro ou à utilização de um serviço, ou subordinar a prestação de um serviço à utilização de outro ou à aquisição de um bem”.(grifo nosso)
Vale observar que ao determinar que sejam ofertados cartuchos de toner da marca original do fabricante do equipamento este órgão está fazendo uma exigência contrária às normas vigentes, além da não observância da decisão do TCU1622/2002, ao ponto que a aquisição de original do fabricante do equipamento, é uma forma de restrição ao caráter competitivo das licitações, já que segundo o próprio TCU, original pode ser fabricado pelo fabricante do equipamento, ou por qualquer outro fabricante que não fabrica a impressora, mas fabrica o suprimento e traz estampada a sua marca. 
Sucede que baseado no texto contido no referido edital, somente os distribuidores dos cartuchos originais fabricados pelo fabricante da impressora poderão participar do certame, já que nenhum outro fabricante que não for representante da marca do equipamento poderá participar do certame.
 Certo que a referida exigência no edital possa dar a entender que a solicitação de produto original do fabricante da impressora nada mais é que uma forma de burlar o preceito legal para adquirir produto original do fabricante do equipamento. A exemplo de fato e de direito, o colendo Tribunal de Contas da União, diante de representações realizadas nesse sentido, assim se manifestou em alguns tópicos colhidos aleatoriamente no acórdão 1.437/2004 – 1ª Câmara: 
“Ao dispor no edital que os cartuchos de jato de tinta e toner a serem adquiridos deveriam ser da marca  HP, bem como exigir carta de representação exclusiva de um fabricante HP e o recebimento das propostas de preços para cartuchos de toner (laserjet) e jato de tinta (deskjet), exclusivamente da marca indicada (HP), com o respectivo selo de garantia do fabricante, o instrumento convocatório afastou a possibilidade da participação de fornecedores de outras marcas similares, contrariando os princípios da legalidade e da isonomia.” (grifo nosso). 
É importante observarmos que as exigências editalícias, ora mencionadas, baseadas na mera alegação de perda da garantia dos equipamentos não tem validade jurídica nem amparo legal, portanto obsta o prosseguimento do referido certame por estarem em contrariedade com as normas constitucionais vigentes assim como afronta os princípios basilares do Direito Administrativo. 
Sendo assim, o entendimento do TCU sobre cartuchos originais deverá ser obedecido, já que foi determinado através da decisão 1622/2002, definindo que cartucho original é aquele fabricado pelo fabricante do equipamento, ou por qualquer outro fabricante que não fabrica a impressora, mas fabrica o suprimento e traz estampada a sua marca. 

Mesmo em casos de alegação de suposta perda da garantia contratual, tendo como base os termos do estatuto licitatório, artigo 7º § 5º, não há amparo legal justificável, pois o próprio artigo veda a exigência de marca pela administração. Desta feita verifica-se que os produtos e modelos solicitados no edital são comercializados no mercado atendendo ao padrão de qualidade, igualdade e similaridade com o original. Em sendo assim, reportemo-nos ao consignado no artigo 7º,§5º do Estatuto licitatório, que dispõe: 

“É vedada a realização de licitação cujo objeto inclua bens e serviços sem similaridade, ou de marcas, características e especificações exclusivas, salvo nos casos em que for tecnicamente justificável, ou ainda quando o fornecimento de tais materiais e serviços for feito sob o regime de administração controlada, previsto e discriminado no ato convocatório”. 
ENTENDIMENTO DO ACÓRDÃO Nº 860/2011 DO TCU- PLENÁRIO

Com uma interpretação equivocada sobre a decisão nº 860/2011 do TCU (Documento em anexo), alguns órgãos estão publicando editais fazendo a exigência de que sejam ofertados somente cartuchos originais ou certificados pelo fabricante do equipamento, afrontando diretamente o princípio da isonomia e da livre concorrência, além de contribuírem para a formação do monopólio comercial, onde uma única empresa fornece os equipamentos, recebendo o valor da venda pago pela Administração Pública e ainda obriga a Administração a consumir seus suprimentos sob a ameaça mascara de perda da garantia do equipamento. Ora, se realmente esse fosse o entendimento do TCU, certamente estaria em discordância com as normas e princípios da Carta Magna e princípios basilares da Administração Pública, entretanto, em absoluta certeza afirmo que esse não é o entendimento dos Excelentíssimos Ministros do TCU, que no acórdão proferido ao pregão 29/2010, entenderam não haver motivo para cancelar a licitação prejudicando a URA/PE mas alertou ao órgão para que nos futuros editais mudasse a redação para evitar o mesmo problema. Vejamos um trecho do informativo nº 57 do TCU;

“...CONTUDO, O RELATOR ENTENDEU PERTINENTE A EXPEDIÇÃO DE ALERTA À URA/PE PARA QUE, EM FUTUROS PROCESSOS LICITATÓRIOS QUE TRATEM DE NECESSIDADES E CIRCUNSTÂNCIAS SEMELHANTES ÀS DO PREGÃO ELETRÔNICO N° 29/2010, ATENTE PARA A CORRETA REDAÇÃO DA EXIGÊNCIA A SER APOSTA NO EDITAL, MENCIONANDO “CARTUCHOS ORIGINAIS OU CERTIFICADOS PELO FABRICANTE” EM VEZ DE “CARTUCHOS DA MESMA MARCA DA IMPRESSORA”. O PLENÁRIO, NOS TERMOS DO VOTO DO RELATOR, MANIFESTOU SUA ANUÊNCIA. PRECEDENTES CITADOS: ACÓRDÃOS NOS 3129/2009 E 2154/2008, DA 1ª CÂMARA, 1354/2007 E 3233/2007, DA 2ª CÂMARA E 520/2005, 1010/2005, 696/2010, DO PLENÁRIO. ACÓRDÃO N.º 860/2011-PLENÁRIO, TC-033.923/2010-8, REL. MIN. UBIRATAN AGUIAR, 06.04.2011.”

Ora, está claro que o TCU alertou ao órgão para que se atente para a correta redação dos futuros editais, ou seja, “CARTUCHOS ORIGINAIS OU CERTIFICADOS PELO FABRICANTE”. Observa-se que o TCU não mencionou cartucho do fabricante do equipamento, fazendo expressa vedação a que se utilize a redação “Cartuchos originais da mesma marca da impressora” com a preocupação de que não se restrinja a competitividade nas licitações e que sejam observados e cumpridos os princípios da isonomia, impessoalidade, livre concorrência e demais princípios constitucionais que regem a Administração Pública.
Anisemos os seguintes textos:

Cartuchos originais do fabricante do equipamento

Cartuchos certificados pelo fabricante do equipamento

Cartuchos da mesma marca da impressora ou do equipamento

Dessa análise surgem as seguintes indagações:

Os textos acima não trazem o mesmo sentido? 

Não estão se referindo aos cartuchos da marca do fabricante?

Obviamente que a resposta é sim, o que significa que dizer que não foi à toa que o TCU mencionou para não utilizar as palavras “cartuchos da mesma marca da impressora” mas para utilizar o texto “ Cartuchos originais ou certificados pelo fabricante”. Note que o TCU não mencionou fabricante “do equipamento”, mas tão somente “FABRICANTE”, além do fato de que, segundo o relator do acórdão, tanto faz a redação “cartuchos originais” (e sobre o entendimento do que é cartucho original o TCU já se manifestou na decisão nº 1622/2002) ou “Cartuchos certificados pelo fabricante” e aqui se trata de ser certificado pelo fabricante do próprio cartucho e não fabricante da impressora, já que por óbvio está o fato de que nenhum fabricante de impressora, como a Samsung por exemplo, irá certificar um cartucho produzido pela concorrência, de modo que se o fizesse “estaria dando um tiro no próprio pé”, sendo assim é nítido o fato de que os manuais do fabricante do equipamento são elaborados tão somente para resguardar seus interesses mesmo que isso esteja em contrariedade com a lei maior. 

Esse argumento sobre a perda da garantia do equipamento se não for utilizado suprimento do mesmo fabricante, utilizado pela maioria dos fabricantes de equipamentos, ganha mais força quando os órgãos da Administração Pública colocam em seus editais esta absurda exigência estipulada no manual de garantia, de modo que, talvez sem perceberem, estão cedendo a pressão e ameaça destas empresas, se esquecendo que existe um princípio muito importante na Constituição Federal, qual seja o princípio da supremacia do interesse público sobre o interesse privado, onde em se tratando das relações de consumo, quem tem o poder de exigir e ditar regras não é o particular mas a Administração, que busca o interesse da sociedade e que  deve zelar pelo cumprimento das normas e princípios constitucionais que regem a Administração Pública. Sendo assim, observa-se que o presente edital está em contrariedade ao que diz o acórdão n° 860/2011 do TCU além de afrontar os princípios da isonomia e da livre concorrência, razão pela qual deve ser impugnado. 

Diversos órgãos da Administração, ao inserir em seu ato convocatório a exigência de serem ofertados cartuchos de tinta e toner das marcas das impressoras, fundamentam que outras marcas possuem baixa qualidade da impressão ou baixo rendimento, justificativa esta que, inobstante bastante louvável em seu objetivo, e infringe a norma legal vigente, posto que não há uma análise técnica isenta para afirmar tal assertiva. 
Ora, somente o testes das amostras de todos os licitantes por técnico isento e imparcial (Os laboratórios credenciados pelo INMETRO) é capaz de separar o joio do trigo, o ruim e o bom, o produto de qualidade daquele prejudicial à Administração Pública. 
A discussão sobre a possibilidade de a Administração exigir no ato convocatório a qualificação “original da marca” há muito é motivo de questionamento. Os componentes, assim adjetivados, teriam a vantagem de possuir uma garantia de fábrica e, portanto, ofertarem uma vantagem para a Administração.  
A justificativa em questão, sobre a perda da garantia da manutenção no equipamento, atrelando esta possibilidade da perda de garantia como motivo justificável não pode perdurar na seara administrativa, já que contraria a vários dispositivos legais.  Sucede que está comprovado ilegalidade nesta cláusula contratual, determinando que o cartucho ou suprimento adquirido pelo usuário deve ser da mesma marca do fabricante da impressora, pois é vedada pelo inciso I do art. 39, I do Código de Defesa do Consumidor, que proíbe condicionar o fornecimento de produto ou serviço, chamada de “operação venda casada”. 
Muitos órgãos da administração ao se depararem com a SAMSUNG, OKIDATA, HP, XEROX, BROTHER e outros fabricantes de equipamentos, a exemplo, negando atendimento técnico, estão acionando judicialmente e aplicando sanções administrativas, por entenderem esses órgãos, que o contrato de prestação de serviços independe do fornecimento de suprimento, uma vez que o custo da manutenção já foi incluído na proposta comercial quando as impressoras foram comercializadas. 

O que normalmente ocorre é uma interpretação errada do texto contido na garantia ou nos manuais do fabricante, pois notadamente as empresas fabricantes “recomendam” o uso dos produtos de sua fabricação o que é uma atitude óbvia, entretanto não pode exigir ou condicionar a utilização de sua marca com a perda de garantia. Por óbvio Os dizeres contidos nos manuais demonstram o interesse inquestionável de quem os elabora, com publicidade tecnicamente comercial a fim de vender o seu produto. 
Diante de tais justificativas apresentadas por outros órgãos o Tribunal de Contas da União asseverou na Decisão n° 130/2002 que: “A constatação de que se trata de produtos não genuínos do fabricante do equipamento não permite conclusões acerca da qualidade, nem pode, por si só suscitar temores de incompatibilidade ou de limitações ao funcionamento do equipamento no futuro”. 

O correto seria não fazer comparativos com todas as empresas que trabalham sério comercializando produtos 100% novos e originais, o correto seria punir ou exigir indenizações, conforme a lei, daqueles maus fornecedores que prejudicaram o erário ao oferecerem produtos inapropriados ou de qualidade ruim, sem contudo prejudicar a concorrência de empresas sérias e competentes, que mantém um rigoroso padrão de qualidade e fornecem garantia de seus insumos, ao invés da administração ficar refém dos preços abusivos por parte das empresas que comercializam somente original do fabricante do equipamento caberia à Administração, numa visão crítica isenta, buscar profissional habilitado para dar um parecer , ou seja, um laudo pericial. 

Sabemos que o contrato de fornecimento dos equipamentos é um contrato em separado, com cláusulas próprias sobre as obrigações que, tanto o particular quanto a Administração devem respeitar. Entretanto, o que comumente ocorre em algumas licitações é que há uma confusão entre as cláusulas e regras do contrato de fornecimento dos equipamentos e o contrato de aquisição de suprimentos. 
É importante observar que o fabricante do equipamento não pode se eximir de cumprir as cláusulas contratuais de garantia e manutenção dos seus equipamentos sob o argumento de que o uso de cartuchos diversos da sua marca ocasiona a parda da garantia. 
Ora Excelências, tal justificativa não configura a venda casada? Tal clausula contratual não viola os princípios da isonomia e da livre concorrência?  Por óbvio que a resposta é sim. 

Fato é que a Administração Pública não pode mais continuar refém dos fabricantes dos equipamentos, que atualmente estão ditando as regras licitatórias quando na verdade quem deve fazê-lo é a Administração Pública, tomando como base o Princípio da Supremacia do Interesse Público sobre o particular.
Está muito claro o fato de que tal exigência torna-se contrária ao ordenamento jurídico vigente. Sendo assim, nos deparamos com duas possíveis alternativas que devem ser observadas por este renomado órgão, são elas: 
1- O fabricante deve manter sua garantia, fato esse exposto por essa administração, mesmo sendo os cartuchos adquiridos anteriormente de marcas distintas da marca do fabricante da impressora, ou; 

2-O fabricante deve arcar com o ônus da quebra do contrato de fornecimento dos equipamentos, caso se recuse a prestar garantia e manutenção nos equipamentos fornecidos.
Através dos laudos emitidos pelos laboratórios do INMETRO e dos acórdãos do próprio TCU, fica comprovado que a utilização de cartuchos de outras marcas diferente da marca do fabricante da impressora, não excluem a garantia da mesma. E que a insistência do órgão confronta a várias  decisões do TCU.
Em diversos julgados, o TCU entendeu que são vedadas restrições que implicitamente correspondam à fixação ou preferência de marca exclusiva, com a não aceitação de cartuchos compatíveis, similares aos originais dos equipamentos, não obstante atenderem às mesmas especificações técnicas do produto original da marca. 
Como exemplo, mencionamos os seguintes Acórdãos 1354/2007-Plenário; 520/2005 - Plenário, 1010/2005 -Plenário, 1354/2007 - 2ª Câmara, 696/2010 - Plenário, 3233/2007 - 2ª Câmara, 3129/2009 - 1ª Câmara e 2154/2008 - 1ª Câmara.  A exigência de cartuchos de tinta (toners) para impressoras serem produzidos pelo mesmo fabricante do equipamento impressor, ou fabricados no exterior por empresas da mesma marca da impressora, privilegia a marca do próprio fabricante e restringe a competitividade do certame. Precedentes citados: Decisões 664/2001, 130/2002, 516/2002, 1476/2002, 1518/2002, todas do Plenário; Acórdão 1354/2007-Segunda Câmara e Acórdãos 964/2004, 520/2005, 1165/2006 e 1033/2007, 696/2010, todos do Plenário.

Por óbvio, restringir a participação somente aos licitantes que detêm a exclusividade de distribuir e/ou representar os cartuchos das mesmas marcas das impressoras favorece a formação de cartéis e consórcios. 

Mesmo que várias outras empresas apresentem suas propostas de preços, serão desclassificadas uma vez que os concorrentes serão apenas os distribuidores e/ou revendedores somente daquelas marcas exigidas no edital.
No entendimento da jurisprudência, é inadmissível que este mecanismo de privilégio às multinacionais, continue a ser praticado pela Administração Pública brasileira em flagrante desrespeito ao princípio constitucional da livre concorrência. 
Por meio do Acórdão 1419/2012, o Plenário, analisando suposta irregularidade no edital do Pregão Eletrônico 5/2011, conduzido pela Gerência Executiva do INSS em Petrópolis/RJ, mencionou no voto condutor do relator que ainda que os produtos estejam em garantia o valor significativamente inferior dos cartuchos de outros fabricantes pode compensar eventuais gastos adicionais com a manutenção das impressoras (voto condutor). 
Um dos princípios gerais das licitações públicas é o princípio da obtenção da proposta mais vantajosa para administração. A vantagem não se restringe ao preço. Dentre os principais aspectos para se verificar a vantajosidade, estão: o preço, o rendimento, a compatibilidade com a impressora a ser utilizada e a qualidade da impressão. Porém, as exigências devem ser as mínimas necessárias e tecnicamente justificáveis. 
NESTA LINHA, DECIDIU O PLENÁRIO DO TCU POR MEIO DO ACÓRDÃO 1480/2012.

A simples constatação de que o produto não é produzido pelo mesmo fabricante do equipamento não permite conclusões acerca da qualidade, nem pode, por si só, suscitar temores de incompatibilidade ou de limitações ao funcionamento do equipamento no futuro. 

A igualdade de oportunidades entre os fornecedores, além de determinação constitucional, é uma medida que proporcionará redução de preços e aquisições mais vantajosas para a administração pública, em perfeita consonância com os princípios da lei de licitações. 
Conclui-se, portanto, que tal exigência restringe o caráter competitivo entre os licitantes inclusive restringindo a participação de grande parte dos licitantes, exclusivamente por não comercializar cartuchos de toner da mesma marca da impressora, constituindo decisão arbitrária e ilegal não restando alternativa senão recorrer aos órgãos visando a anulação dos editais, portanto o presente edital deve ser cancelado.

DA FUNDAMENTAÇÃO NO DIREITO

O caput do artigo 3º da lei 8.666/93 determina que:
“A licitação destina-se a garantir a observância do princípio constitucional de isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administração e será processada e julgada em estrita conformidade com os princípios básicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculação ao instrumento convocatório, do julgamento objetivo e dos que lhes são correlatas”.
DECISÕES DO PLENÁRIO DO TCU:
ACÓRDÃOS: 664/2001, 130/2002, 516/2002, 1476/2002, 1518/2002, 
ACÓRDÃOS: 1354/2007-Segunda Câmara 
ACÓRDÃOS: 964/2004, 520/2005, 1165/2006 e 1033/2007, 696/2010.
O art. 39 do Código de Defesa do Consumidor trata que:

“É vedado ao fornecedor de produtos ou serviços, dentre outras práticas abusivas: I - condicionar o fornecimento de produto ou de serviço ao fornecimento de outro produto ou serviço, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos”.
A lei 12.529/11 que trata estrutura o sistema brasileiro de defesa da concorrência determina que:

“Art. 36.  Constituem infração da ordem econômica, independentemente de culpa, os atos sob qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda que não sejam alcançados: 

 I - limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorrência ou a livre iniciativa; (grifo nosso)
II - dominar mercado relevante de bens ou serviços; 

§ 3o  As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipótese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infração da ordem econômica: 

XVIII - subordinar a venda de um bem à aquisição de outro ou à utilização de um serviço, ou subordinar a prestação de um serviço à utilização de outro ou à aquisição de um bem”.(grifo nosso)

DO PEDIDO

Pelos motivos ora expostos, observa-se a contrariedade às normas e princípios constitucionais presentes no edital 48/2013, do TRIBINAL SUPERIOR DO TRABALHO 9° REGIÃO, razão pela qual o item 01 ora IMPUGNADO deve ser alterado, devendo ser retirada a exigência de oferta de cartucho original da marca SAMSUNG ou certificados pelo fabricante do equipamento, sendo, portanto corrigida a redação no edital para que se aceite que seja ofertado cartucho original de acordo com decisão TCU1622/2002 e amparado por laudo técnico emitido por laboratório acreditado pelo INMETRO.
Em caso de recusa do pedido, que este documento seja encaminhado à autoridade máxima do Judiciário e ao setor jurídico do TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO 9° REGIÃO, para análise e que o presente edital seja cancelado por afronta aos princípios constitucionais. 
Termos em que pede deferimento,
Rio de Janeiro, 30/07/2013.
GBSI INFORMÁTICA LTDA.
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