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Pregao Eletronico

Visualizacao de Recursos, Contrarrazoes e Decisoes

RECURSO :
EXCELENTISSIMO SRA. PREGOEIRA DA FUNDACAO NACIONAL DA SAUDE - FUNASA

Pregdo Eletrénico 06/2020. Processo Administrativo n® 25100.011.868/2019-56

CAST INFORMATICA S.A. (“Cast”; “Recorrente”), ja qualificada no certame em referéncia, vem, nos termos do item
11 e seguintes do Edital, tempestivamente, apresentar competente RECURSO ADMINISTRATIVO, contra a decisdo
do I. Pregoeiro que declarou a empresa RESOURCE AMERICANA LTDA. (“Resource”; “Recorrida”), como vencedora
do certame.

I -FATOS

Cuidam os autos do Pregdo Eletrénico em referéncia, de procedimento cujo objeto é a escolha da proposta mais
vantajosa para a contratacdo de servigos técnicos especializados na area de Tecnologia da Informacgdo (TI),
compreendendo planejamento, desenvolvimento, implantacdo e execugdo continuada de servigos relacionados a
atendimento ao usuario, operagdo, monitoramento, suporte, sustentagdo e projetos de infraestrutura, observando
as tecnologias utilizadas pela Fundacdo Nacional de Saude (banco de dados, redes e infraestrutura relacionadas a
sistemas em produgdo e em desenvolvimento), bem como servico de integracdo fisica e légica do ambiente
computacional, conforme condigdes, quantidades e exigéncias estabelecidas no Edital e seus anexos

A Licitagdo seguiu seu curso normal, tendo a Resource apresentado a proposta com menor valor. Sendo certo que,
apos a analise de sua documentacdo técnica de habilitacdo a Recorrida foi, surpreendentemente, declarada
vencedora do certame.

Entretanto, conforme ver-se-a a seguir, ndo deve prosperar a decisdo que declarou a Resource como vencedora do
certame.

II- MERITO.

Como narrado alhures, ao analisar a documentacdo de habilitacdo da Recorrida, entendeu a equipe técnica da
FUNASA, que supostamente, a Resource teria atendido os requisitos do Edital, sobretudo no que concerne a
Capacidade Técnica.

Ocorre, todavia, que a douta Equipe Técnica da Funasa, ndo observou ter sido vitima de maliciosa empreitada
daquela Companhia. A até entdo, bem sucedida tentativa de induzira Funasa a erro, se iniciou ainda em fase
preliminar a Licitagdo, quando elaborou o seguinte pedido de esclarecimento:

Questionamento 01: Analisando o edital, verificou-se que embora cite a proibicdo do consdrcio ndo ha qualquer
vedagdo a participagdo da Licitante com o Grupo Econ0mico, ndo sendo expresso a possibilidade de apresentagdo
de atestados em favor de empresas do mesmo grupo da Licitante.

(...)

(iv) Admitir a aceitacdo de atestados em nome de empresas integrantes do mesmo grupo econémico da Licitante
permitird ndo sé maior competitividade, como também o desenvolvimento eficiente e eficaz da economia nacional,
trazendo conhecimento e expertise técnicos ja desenvolvidos e aplicados com sucesso em outros paises. Isto
porque a experiéncia de uma empresa, que constitui sua propriedade imaterial, € amplamente compartilhada na
sua extensdo do modelo de operagdo; (v) Ndo had vedacdo na Lei de LicitagGes que afastam a utilizagdo de
atestados de empresas que possuem o mesmo Grupo Econdmico; (vi) O TCU ja decidiu que ndao ha impedimento
legal, caso o Licitante apresente atestados de empresas de um mesmo grupo econémico, pois o0 grupo econdémico a
personalidade e patrimonios distintos se conversam. Tendo em vista os fatores acima elencados, entendemos que
serdo aceitos nesta licitacdo atestados de capacidade técnica emitidos em nome de outras empresas do grupo
econO6mico da Licitante, pois ha compartilhamento de metodologias, recursos e expertises, e também por propiciar
um maior numero de concorrentes devidamente qualificados, com vistas ao oferecimento, em termos de qualidade
e exceléncia, dos melhores servigos para a FUNASA. Esta correto o nosso entendimento?(...)

(grifos nossos)

Oportunidade na qual a FUNASA assim respondeu:

Resposta: Sim é possivel, pois ndo ha vedacdo na Lei 8.666/93 e o TCU ja se manifestou no sentido de que ndo ha
impedimento legal pois trata-se de empresas com personalidade juridica distinta, por meio do qual adquirem
direitos e obrigagGes individualizadas, porém ndo ha necessidade de alterar o Edital, até porque, de acordo com a
Instrucdo Normativa n® 5 de 2017, da Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo, os modelos de editais e seus anexos, contidos no site da AGU, sdo de uso obrigatdrio, de onde extraimos o
utilizado. Ainda alertamos que o mesmo sofreu aprovacao da PGF/Funasa, razdo pela qual ndo pode ser alterado
aleatoriamente e por ultimo, em razdo de ndo haver dbice quanto a referida apresentacdo de atestado de
capacidade técnica e também pela vinculacdo das respostas de questionamentos, o licitante encontra-se
respaldado no questionamento abaixo enviado.

Analisando detidamente o questionamento, sobretudo o trecho grifado, é possivel constatar a nefasta estratégia da
Recorrida. Note-se que ao realizar a pergunta, afirma que o TCU que inexiste impedimento para apresentagao de
atestado de empresas do mesmo grupo. Entretanto, omitiu a Resource importante palavra em seu questionamento,
qual seja, “emissao”.
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Na verdade, o que o Egrégio Tribunal de Contas da Unido permite é que sejam EMITIDOS atestados de capacidade
técnica entre empresas do mesmo grupo econdmico, nesse contexto, a titulo exemplificativo, considere-se a
existéncia de um grupo econémico formado pelas empresas A,B e C, e denominado Grupo ABC. Nesse caso, é
possivel que a empresa C forneca atestado de capacidade técnica para a empresa B. Porém, ndo pode a empresa B
meramente se utilizar de um atestados de capacidade técnica que a empresa C possui.

Nesse sentido, a resposta ao questionamento elaborada pela Funasa esta correta, ou seja, as empresas de um
mesmo grupo econ6mico, podem, entre elas, EMITIR atestados, por expressa auséncia de proibicdo legal nesse
sentido. Sendo vedada, todavia, a mera utilizagdo de atestados recebidos individualmente pelas empresas que
compde esse grupo em beneficio de outra.

Noutras palavras, a fim de elidir qualquer dldvida eventualmente existente, o que o E. TCU permite é a utilizagdo de
atestado fornecido POR empresa do mesmo grupo (a outra) e ndo PARA uma Unica empresa do grupo (sendo,
portanto, inaproveitavel para as demais).

Para corroborar as afirmagdes aqui apresentada, a Recorrente apresenta as decisdes do TCU a seguir:

Sobre os motivos pelos quais considerou insuficiente o atestado de capacidade técnica apresentado pela empresa
Connectcom Teleinformatica Comércio e Servicos Ltda., a afirmacdo da Alive de inviabilidade do atestado de
capacidade técnica POR TER SIDO EMITIDO por empresa do mesmo grupo econémico ndo prospera. Em primeiro
lugar, porque ndo ha vedagdo na Lei n°® 8.666/93 e nem no edital da licitagdo. Em segundo lugar, porque o art. 266
da Lei 6.404/76 estabelece que as sociedades (controladora e controlada) conservam a personalidade e
patriménios distintos, além de ser um principio da contabilidade: o principio da entidade. Assim, ndo se misturam
transacdes de uma empresa com as de outra. Mesmo que ambas sejam do mesmo grupo econémico, respeita-se a
individualidade de cada uma.

(ACORDAO 2241/2012 - PLENARIO. Dt. Sessdo 22/08/2012. Min. Rel. José Mucio Monteiro).

(...)

Considerando que, em relagdo a alegacdo de que o atestado de capacidade técnica ndo poderia ter sido emitido por
empresa do mesmo grupo econdmico, tendo sido observado que ndo havia vedacdo na Lei de Licitagdbes nem no
edital do pregdo e que controlada e controladora conservam personalidade e patrimonio distintos.

(Acdérddo N© 451/2010 - TCU - Plenario. Dt. Sessdo 17/03/2010. Min. Relator Valmir Campelo)

3.24. O fato de a Sra. (omissis) trabalhar como preposta de outras empresas, por si sé, ndo impediria de a mesma
participar do certame, tendo em vista auséncia de tal impedimento do Regulamento de Licitagdes e Contratos do
Senar (disponivel em http://www.senar.org.br/sites/default/files/senar/RLC-SENAR.pdf) , como também no edital
do certame. Nem mesmo a Lei 8.666/1993, ndo aplicavel ao Senar, contém tal proibitivo. De outra borda, o
Acorddo 451/2010-TCU-Plenario, mencionado pelo recorrente, de fato exclui a irregularidade concernente a
atestado de capacidade técnica emitido por empresa do mesmo grupo econémico, entretanto, tal decisum ndo se
aplica ao caso, pois 0 que ocorreu na espécie foi a emissdo de atestado por empresa pretensamente distinta, mas
que na verdade atuou como pessoa juridica de fachada, representada por um mesmo preposto, a Sra. (omissis).
(...)

(ACORDAO 1691/2020 - PLENARIO- Dt. Sessdo 01.07.2020. Min Relator Augusto Nardes)

Dos trechos destacados acima, é evidente, portanto, que a permissdao concedida pelo TCU se limita aos atestados
EMITIDOS de uma empresa a outra do mesmo grupo econémico. Portanto, a resposta da FUNASA em relacdo ao
questionamento esta correta, desde que tenha considerado, tdo somente a possibilidade de utilizagdo dos
atestados EMITIDOS POR empresas do mesmo grupo econémico.

Diante desse cenario, tem-se impossivel considerar todos os atestados trazidos pela Recorrente em nome das
empresas CIMCORP COMERCIO E SERVICOS DE TECNOLOGIA DE INFORMATICA LTDA e RESOURCE TECNOLOGIA E
INFORMATICA LTDA., vez que ndo estdo em consonancia com o entendimento do TCU.

Afastada a primeira das maliciosas estratégias da Resource, faz-se necessario esclarecer que existe excecdo ao
entendimento firmado do TCU no que concerne a utilizacdo dos atestados de capacidade técnica concedidos em
nome de determinada empresa do cumpro, por outra. Essa espécie de “compartilhamento” de atestado, somente é
permitida, em casos de transferéncia total ou parcial de patriménio e profissionais decorrentes de reestruturagdo
societaria, DESDE QUE, tenha ocorrido cisdo, incorporagao e/ou incorporacao( ).

Ora, nos casos em que ha a efetiva transferéncia de conhecimento, é inegavel que os atestados possam ser
aproveitados. O melhor caminho para tal entendimento é a analise da incorporacéo, quando uma empresa deixa de
existir e passa a compor o cerne da empresa que a absorveu. Nessa oportunidade, profissionais, estruturas,
conhecimento sdo invariavelmente transferidos e entregues para a empresa que realizou a absorgao.

Todavia, ndo admite o TCU que a transferéncia seja meramente para fins juridicos, isto é, para aqueles casos em
que a puramente uma alteracdo societaria e que ndo implica, necessariamente na alteragdo estrutural e de
funcionamento da empresa. Sendo vejamos o acérddo abaixo:

FISCOBRAS 2012. LEVANTAMENTO DE AUDITORIA. OBRAS DE REMANEJAMENTO DA ADUTORA DE AGUA TRATADA,
NO TRECHO DO CAMPO DE PERIZES, PERTENCENTE AO SISTEMA ITALUIS. JULGAMENTO DA FASE DE
HABILITAGAO DO CERTAME EM DESACORDO COM OS CRITERIOS DO EDITAL E DA LEGISLAQAO ACEITAGAO DE
ATESTADOS DE QUALIFICACAO TECNICO-OPERACIONAL EMITIDOS EM NOME DE EMPRESA NAO INTEGRANTE DO
CONSORCIO DECLARADO VENCEDOR DO CERTAME. OITIVA DO ORGAO E DO CONSORCIO IMPOSSIBILIDADE DE
TRANSFERENCIA DE ACERVO TECNICO ENTRE PESSOAS JURIDICAS HABILITACAO INDEVIDA DO CONSORCIO,
DEVIDO A AUSENCIA DE COMPROVACAO DA QUALIFICACAO TECNICO OPERACIONAL DE_UMA DAS EMPRESAS
QUE O INTEGRAM. INFRAQAO A NORMA LEGAL, COM RISCO DE PREJUIZO A ADMINISTRACAO PUBLICA. FIXACAO
DE PRAZO PARA ANULACAO DO JULGAMENTO DA FASE DE HABILITACAO DO CERTAME E DEMAIS ATOS DELA
DECORRENTES.
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27. Inclusive, na obra de referéncia desta Casa sobre a tematica licitatéria e contratual administrativa - “Licitages
e Contratos: orientagdes e Jurisprudéncia do TCU, 42 Ed., Brasilia, 2010” - consta, sobre a matéria em aprego, que
"0 ENTENDIMENTO FIRMADO NA CONSULTA [ACORDAO ~354/2008 PLENARIO] APLICA-SE TAO-SOMENTE AOS
INSTITUTOS JURIDICOS DA CISAO, FUSAO E INCORPORACAO”. (DESTAQUEI)

28. De outra parte, ainda que possa ser procedente a alegagdo da empresa EIT Construgdes S/A de que a operagdo
realizada pela empresa EIT Empresa Industrial Técnica S/A seja similar a cisdo parcial prevista no art. 229 da Lei
n° 6.404/1976 por, dentre outras coisas, ter havido transferéncia de patrimonio, o fato é que a escritura publica de
sua constituicdo indica, expressamente, que essa operacao se deu com fundamento no art. 251 da Lei n©
6.404/1976, o qual dispde sobre a constituicdo de empresas, mediante subscricdo particular de capital, tendo
como Unica acionista sociedade brasileira.

29. Ou seja, a empresa EIT Construgdes S/A foi constituida como subsididria integral da empresa EIT Empresa
Industrial Técnica S/A, Unica acionista e subscritora do capital. No caso, a transferéncia de patriménio indicada no
ato de constituicdo deu-se como forma de pagamento, para fins de integralizacdo das agdes subscritas por ela.
Ademais, como facil se nota do exame do referido ato de constituicdo, ndo houve sucessdo a subsidiaria integral
dos direitos e obrigagdes da holding controladora, na proporgdo do capital transferido, nem alteragao da estrutura
societaria das empresas envolvidas na negociacao.

30. A meu ver, e com as vénias a tese sustentada pela EIT ConstrucGes S/A e aos pareceristas que na mesma linha
se manifestaram, sendo por ela mencionados, ndo cabe equiparar a operacdo em exame a cisdo prevista no art.
229 da referida lei, operacdo essa pela qual uma companhia transfere parcelas do seu patrimdnio para uma ou
mais sociedades, constituidas para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se houver
versao de todo o seu patrimdnio, ou dividindo-se o seu capital, se parcial a versdao, com sucessdo, pelas novas
empresas, de direitos e obrigagGes da empresa cindida, na proporgdo do patrimonio transferido.

31. Reputo correta, ao menos do que até aqui depreendo, a argumentacdo da unidade técnica de que “ndo ha na
legislacdo societaria, nem constitui decorréncia ldgica e inevitavel da operacdo de subscricdo de agbes, qualquer
previsdo de sucessdao de direitos e obrigacdes entre a empresa que adquire e a que aliena suas agles, nao
ocorrendo, muito menos, a imediata e natural comunicagdo de know-how, experiéncia e acervo técnico entre elas,
como ocorre nos casos de cisdo, fusdo e incorporagao”.

(...)

33. Como consequéncia das colocacdes acima, tenho para mim que o Consoércio EIT/Edeconsil/PB ndo logrou
comprovar a sua aptiddo técnica para executar o objeto licitado, dado que apresentou, para fins de qualificagdo
técnica-operacional, documentacdo pertencente a empresa estranha ao consoércio, sendo indevida, portanto, sua
habilitagdo ao certame.

G..), . .

(ACORDAO 1528/2012 - PLENARIO - Dt. Sessdo 20/06/12. Min. Relat. Augusto Nardes).

Nesse sentido, sem perder de vista o irretocavel Acorddao acima colacionado, da analise da documentacdo trazida
aos autos pela Recorrida, é de facil contestacdo que, para fins do entendimento do Tribunal de Contas da Unido,
sequer existe a figura do grupo econdmico, como pretende a Resource. Desse modo, inexistindo a figura societaria,
considerando a ndo realizagdo de qualquer transferéncia efetiva de conhecimento, estrutura ou ainda, por ndo se
enquadrar nas hipéteses autorizadas por aquela Casa, deve a Recorrida ser desclassificada do certame.

A inexisténcia da figura do Grupo Econémico é absolutamente evidente quando da andlise da documentagdo
juridica apresentada para fins de habilitacdo, vez que a operagdo realizada entre as empresas para a suposta
configuragao, foi a ALIENACAO FIDUCIARIA.

Ora, como é de amplo conhecimento, a alienagdo fiduciaria é a transferéncia de propriedade do bem (nesse caso,
das quotas) de maneira resollvel, noutras palavras, trata-se aqui de um acordo comercial, sem transferéncia de
know how, patrimdnio ou expertise técnica, existe uma condicdo resolutiva para que se opere a transferéncia
definitiva da propriedade, que € a liquidacdo da divida pelo devedor.

A esse respeito, o Ilustre Doutrinador Caio Mario da Silva Pereira, assim leciona( ):

(...)

Este novo contrato, criando “direito real de garantia”, implica a transferéncia, pelo devedor ao credor, da
propriedade e posse indireta do bem, mantida a posse direta com o alienante. E, portanto, um negdcio juridico de
alienagdo, subordinado a uma condicdo resolutiva. Efetuada a liquidacdo do débito garantido, a coisa alienada
retorna automaticamente ao dominio pleno do devedor, independentemente de nova declaragdo de vontade.

(..)

Na mesma esteira, o Cdédigo Civil, dispde que a alienagdo fiduciaria nada mais é que a transferéncia resoltvel da
propriedade, observemos:

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resollvel de coisa movel infungivel que o devedor, com escopo de
garantia, transfere ao credor.

§ 1 o Constitui-se a propriedade fiducidria com o registro do contrato, celebrado por instrumento publico ou
particular, que Ihe serve de titulo, no Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se tratando
de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento, fazendo-se a anotacdo no certificado de registro.

§ 2 o Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento da posse, tornando-se o devedor
possuidor direto da coisa.

§ 3 o A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da
propriedade fiduciaria.

No caso da Resource, temos que a alienagdo fiduciaria ocorreu da seguinte forma:

e Resource Americana LTDA. cedeu integralmente, por meio de alienacdo fiduciaria, suas cotas para a empresa TRG
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MANEGEMENT LP;
e Cimcorp Comércio e Servicos de Tecnologia de Informatica LTDA. Cedeu integralmente, por meio de alienagdo
fiduciaria, suas cotas para a empresa TRG MANEGEMENT LP.

Note, Ilustre Julgador, que a forma pela qual foi realizada a operagdo, em nenhuma hipdtese, se assemelha aquela
prevista no entendimento do TCU que sdo, cisdo, fusdo e incorporagdo, ao contrario, foi realizada uma operacdo
que, em caso de falta de pagamento pelo devedor, podera imediatamente ser resolvida, ou seja, as empresas terdo
suas cotas devolvidas em sua integralidade.

Para além do evidente ndo atendimento dos requisitos previstos pelo TCU para a utilizagdo dos atestados de
capacidade técnica conforme demonstrado, utilizando a analogia, trazemos ao presente recurso o conceito de
grupo econ6émico previsto na lei 6.404/76:

Art. 265. A sociedade controladora e suas controladas podem constituir, nos termos deste Capitulo, grupo de
sociedades, mediante convencdo pela qual se obriguem a combinar recursos ou esforgos para a realizacdo dos
respectivos objetos, ou a participar de atividades ou empreendimentos comuns.

§ 19 A sociedade controladora, ou de comando do grupo, deve ser brasileira, e exercer, direta ou indiretamente, e
de modo permanente, o controle das sociedades filiadas, como titular de direitos de soécio ou acionista, ou
mediante acordo com outros sécios ou acionistas.

§ 29 A participagdo reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto no artigo 244.

Da leitura dos artigos acima transcritos, é evidente que para fins de configuracdo de grupo econémico a luz da
legislacdo brasileira, faz-se necessario, dentre outros requisitos, que a sociedade CONTROLADORA seja
BRASILEIRA.

Assim, ainda que se admitisse, por qualquer hipdtese, a relagdo de grupo econdmico entre as empresas Resource,
Cimcorp e TRG para fins de utilizacdo dos atestados - O QUE SE ADMITE APENAS POR ARGUMENTAR - , tem-se que
a sociedade supostamente controladora desse “grupo”, ndo é Brasileira, razdo pela qual, impossivel também por
esse angulo admitir sequer a relacdo pretendida pela Recorrida bem como a utilizacdo dos documentos de
capacidade técnica.

Dessa forma, ao analisarmos a documentagdo apresentada pela Recorrida, considerando que ndo houve o
fornecimento de atestado de uma empresa para a outra, bem como a inexisténcia de transferéncia de
conhecimento entre as Companhias, ante a ndo realizagdo das operagbes societarias de Fusdo, Cisdo ou
Incorporagdo, é de evidente verificagdo que a Resource ndo atende aos requisitos do Edital, vez que ndo
demonstrou sua capacidade técnica nos termos do Instrumento Convocatorio e seus anexos.

Além de todo exposto, chama atencdo a intencional auséncia de explicagdo, pela Recorrida, a respeito da relagdo
entre as empresas do “grupo econémico”. Isso porque, como se observa, a Resource apenas juntou os documentos
sem realizar a devida demonstracdo da suposta relagdo, como se esperaria de uma Companhia que pretende
vencer o certame, vez que ndao cabe ao Orgdo Licitante buscar justificativas para que uma empresa se qualifique,
mas tdo somente analisar a documentacdo enviada, verificando, com as informagdes ja apresentadas, se a licitante
atende ou ndo aos requisitos do Edital.

A ndo realizacdo da explicagdo, somente faz crescer a suspeita de possiveis irregularidades juridicas na estrutura
societaria. Para demonstrar a possibilidade de haver de fato irregularidades na engenhosidade de sociedades
empresarias utilizadas no certame, a Cast direciona a atencdo a Clausula 42, paragrafo primeiro, da 232 alteragdo
do Contrato Social da Resource Americana, no qual consta expressamente a necessidade de adequacgdo da
pluralidade de sécios em 180 dias, prazo esse que se iniciaria na data 25.03.2019, e terminaria em 21.09.2019, de
forma que, sem que seja apresentados outros documentos relativos a essa questdo, a sociedade por si so ja
estaria irregular.

III- DO PEDIDO

Por tudo exposto e diante dos fatos e fundamentos acima narrados, por todos os angulos em que se analise a
questdo ora combatida, é constatacdo que a Recorrida ndo cumpriu com os requisitos técnicos necessarios para a
sua classificagdo, sobretudo porque apresentou atestados de capacidade técnica de pessoa juridica estranha ao
presente pregdo, nos termos da fundamentagdo trazida nas presentes razdes recursais, sendo certo que, ao excluir
da documentacdo apresentada os atestados das Companhias RESOURCE TECNOLOGIA E INFORMATICA LTDA e
CIMCORP COMERCIO E SERVICOS DE TECNOLOGIA DE INFORMATICA LTDA, tem-se que a recorrida, ndo possui
sozinha os atestados necessarios para sua habilitacdo técnica.

Ademais, ainda que se realize herculeo esforco para a aplicacdo do entendimento pretendido pela Resource, a farta
e sélida jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, afasta, completamente qualquer possibilidade de utilizagdo
dos atestados fornecidos para outras empresas quando, necessariamente ndo tenha ocorrido a fusdo, cisdo parcial
ou a incorporagdo.

Assim, requer seja o presente recurso julgado totalmente procedente para que seja alterada a decisdo que
declarou a Resource vencedora do certame, razdo pela qual a Recorrida deverd, necessariamente ser declarada
inabilitada e, por consequéncia, desclassificada da Licitagdo.

Nesses termos, pede deferimento.

Brasilia, DF 27 de julho de 2020.

CAST INFORMATICA S.A.
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