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A participagio em licita¢des de empresas pertencentes a um mesmo grupo econémico.
Por Ana Carolina Coura Vicente Machado!

A participagdo em um mesmo processo licitatério de empresas pertencentes ao mesmo grupo
econdmico sempre gera duvidas nos agentes responsaveis pela condugao do certame.

Mas afinal, isso nao é vedado? A situagdo nao afronta os principios norteadores das licitagoes?
Essas empresas ndo deveriam ser afastadas da disputa para preservar a isonomia e a competitividade do
certame?

A principio, a resposta para essas indagagdes € negativa, na medida em que, a rigor, uma pessoa
juridica nao se confunde com as pessoas fisicas ou juridicas que a integram e/ou a comandam, sendo cada
qual titular de direitos e obriga¢des de forma independente em relagao as demais?-3.

Assim, considerando essa independéncia, a principio, ndo estdo impedidas de participar de um
mesmo processo licitatério empresas do mesmo grupo, que tenham alguma espécie de controle entre si, que
possuam socios em comum ou pessoas fisicas que mantenham lagos de parentesco, até porque nao ha
previsao legal contendo essa restricao.

Conforme o entendimento do Tribunal de Contas da Unido, o que o ente licitante deve fazer, nesses
casos, é agir com cautela e diligéncia? a fim de apurar se essas empresas agem de forma autonoma (conduta
licita) ou se, ao contrario, atuam em conjunto (conduta ilicita).>

Essa também a conclusao de Margal Justen Filho ao examinar a participagdo, em uma mesma
licitacdo, de empresas do mesmo grupo por intermédio de consoércios distintose:

“Uma questao que tem merecido discussao acentuada relaciona-se com a participacdo numa mesma licitacao,

1 Advogada em Curitiba. Consultora da JML Consultoria & Eventos Ltda. Pés-graduada pela Escola da Magistratura do Parana e pelo
Instituto de Direito Romeu Felipe Bacellar. Graduada pela Universidade Federal do Parana. Atuou na area de licitagdes e contratos
administrativos, pelo periodo de cinco anos, na administragao indireta do Municipio de Curitiba.

2 A Lei das Sociedades Anonimas, Lei n® 6.404/76, assim dispde acerca de grupo de sociedades:

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

§ 1° 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 sdcio ou acionista, ou mediante acordo com outros sdcios ou acionistas.

§ 2° A participagao reciproca das sociedades do grupo obedecera ao disposto no artigo 244.

Art. 266. As relagdes entre as sociedades, a estrutura administrativa do grupo e a coordenacdo ou subordinagao dos administradores
das sociedades filiadas serdo estabelecidas na convencdo do grupo, mas cada sociedade conservara personalidade e patrimonios
distintos.

Art. 267. O grupo de sociedades tera designacdo de que constardo as palavras ‘grupo de sociedades’ ou ‘grupo’.

Paragrafo unico. Somente os grupos organizados de acordo com este Capitulo poderdo usar designagdo com as palavras ‘grupo’ ou
‘grupo de sociedade’”. (grifou-se)

3 Assim ja previa o Cédigo Civil de 1916, em seu art. 20 (“A pessoa juridica tem existéncia distinta da de seus sdcios”), que embora nédo
recepcionado pelo atual Cédigo Civil, tal principio ainda prepondera doutrinaria e jurisprudencialmente: “2. A pessoa juridica tem
existéncia distinta das pessoas de seus socios, ndo se podendo presumir que entre elas exista solidariedade”. ST]. RMS 25848 R]
2007/0289767-0. DJe 03/02/2014.

4 Tal qual o recomendado quando da participagio em um mesmo certame de pessoas com grau de parentesco: “(..)ndo se esta
defendendo a imoralidade ‘automatica’ da participagdo de irmaos, como representantes de diferentes concorrentes, em processos
licitatorios publicos, mas que este fato deve provocar maior cautela da Administragao e ser analisado em conjunto com os demais
aspectos do procedimento licitatério, com atencio redobrada”. TCU - Acérdao 1751/2008 - Plenario.

5 Exprimem esse raciocinio os seguintes Acdrdaos do TCU: 266/2006; 297/2009; 344/2013; 952/2018, todos do Plenario.

¢ A Lei Geral de Licitagdes, no inciso IV do seu art. 33, veda a participacdo de empresas consorciadas, na mesma licitacdo, através de
mais de um consoércio ou isoladamente.
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por meio de consorcios distintos, de empresas integrantes de um mesmo grupo de fato. A hipotese verifica-se
quando existem vinculos de natureza societdria entre empresas participantes de consdrcios diversos disputam
uma mesma licitagao.

Adota-se o entendimento de que essa solugao nao deriva diretamente do texto legislativo. Se essa fosse a
intengao legislativa, outra teria sido a redacdo adotada para o dispositivo. Somente se pode adotar essa
solugao por meio da teoria da desconsideragao da pessoa juridica, superando-se a disting¢do subjetiva inerente
a titularidade de personalidades juridicas préprias e auténomas.

Nao se contraponha que a existéncia de vinculos de controle acarretaria a atuacdo concertada das duas
empresas para frustrar a competitividade. Esse raciocinio é improcedente, eis que se funda num
pressuposto defeituoso. O problema fundamental exposto no argumento consiste na atuacdo concertada
entre duas ou mais empresas. Ora, esse tipo de conduta nido esta adstrito a existéncia de vinculos
societarios entre duas sociedades. Trata-se de uma questio de fato, ndo de direito. Duas empresas nao
vinculadas entre si por relacdes societarias podem compor-se de modo reprovavel para frustrar a
competitividade de uma licitagdo. Isso devera ser reprimido. Ndo existe qualquer fundamento para
presumir que duas empresas atuariam de modo reprovavel simplesmente pela existéncia de vinculo
societario entre elas. E evidente que o vinculo societario pode incrementar o risco, mas também é
perfeitamente cabivel que sejam adotadas providéncias destinadas a evitar riscos dessa ordem.

Também nao caberd afirmar que as empresas vinculadas societariamente adotariam condutas destinadas a
beneficiar uma dentre elas. Essa pratica é expressamente reprimida pela Lei das S.A, tanto na dimensao do
exercicio do poder de controle como no tocante ao desempenho da atividade dos administradores (art. 245),
que apenas admite a solu¢do quando houver um grupo chamado “de direito” — aquele que se estrutura
mediante uma convencao grupal, hipdtese extremamente rara na pratica brasileira (art. 265)” 7 (grifou-se).

Destarte, ao participarem em um mesmo certame, empresas pertencentes a um mesmo grupo
econdmico ndo podem ser, de plano, afastadas da disputa sem maiores diligéncias e justificativas, que
evidenciem que a atuagao dessas empresas esta direcionada para prejudicar a competitividade do certame.

Nessa linha, o posicionamento do Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo:

“CONSTITUCIONAL E  ADMINISTRATIVO DECLARATORIA DE NULIDADE DE ATO
ADMINISTRATIVO LICITACAO REGISTRO DE PRECOS PREGAO ELETRONICO LICITANTES
EMPRESAS DE UM MESMO GRUPO ECONOMICODESCLASSIFICACAO ILEGALIDADE. 1. Inexiste
vedagdo legal a participacio de empresas de um mesmo grupo econdmico em procedimento licitatorio.
Inadmissibilidade de interpretacdo ampliativa a normas legais restritivas de direitos dos administrados. 2.
Nao podem ser impedidas de participar individualmente em licitacio empresas pertencentes a um mesmo
grupo econdmico, presentes elementos comprobatdrios de sua plena qualificagdo pessoal (personalidade
juridica, capacidade técnica e idoneidade financeira proprias), ausente prova de fraude ou conluio para
frustrar o carater competitivo do certame. Desclassificacdo considerada ilegal. Pedido procedente. Sentenga
mantida. Recurso desprovido.”® (grifou-se)

Da mesma forma, ja apontou o Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana:

“APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO.MANDADO DE SEGURANGCA. LICITACAO. PREGAO
PRESENCIAL. SOCIEDADE EMPRESARIA SUSPENSA DE CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA. APLICACAO PELO ESTADO DE SANTA CATARINA.POSSIBILIDADE DA EXTENSAO DOS
EFEITOS A OUTRO ENTE FEDERADO. PENALIDADE IMPOSTA A EMPRESA DO MESMO GRUPO
ECONOMICO.PESSOAS JURIDICAS DISTINTAS, EMBORA PERTENCENTES AO MESMO GRUPO
ECONOMICO.INEXISTENCIA DE CONDUTA IMPROPRIA.PARTICIPACAO NO PROCEDIMENTO
LICITATORIO.POSSIBILIDADE. SEGURANCA CONCEDIDA Figura-se inaplicével a desconsideracio da
personalidade juridica, quando ndo foram apurados indicios de fraude, nem constatado o intuito de criagdo
de nova pessoa juridica para burlar o procedimento administrativo. A penalidade imposta nao subiste.

7 JUSTEN FILHO, Marcgal. Comentdrios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 16 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 471.
8 TJSP. Apelagao 00224835020098260053 SP.
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RECURSO 1 NAO PROVIDO.RECURSO 2 NAO PROVIDO. SENTENCA MANTIDA EM REEXAME
NECESSARIO.”? (grifou-se)

Assim sendo, por nao haver impedimento legal na participacdo em licitagdes de empresas
pertencentes a0 mesmo grupo econdémico, cabe aos responsaveis pela condugao do certame, diante dessa
situagdo, adotar postura diligente e cautelosa, com o fito de esclarecer se essas empresas atuam de forma
autbnoma ou em conjunto e apenas nessa ultima hipotese é que a conduta devera ser reprovada mediante a
desclassificagdo das proponentes do certame e aplicagao das penalidades cabiveis.

9 TJPR. REEX: 15670569 PR 1567056-9 (Acdérdao), Relator: Nilson Mizuta, Data de Julgamento: 01/11/2016, 52 Camara Civel, Data de
Publicagdo: DJ: 1924 18/11/2016.
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