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NOTA JURIDICA

ASSUNTO: Pregdo Eletronico. Fase
Competitiva. Oferta de lances e posterior
retificacdo. Impossibilidade.

Consulta o Portal Gestdo Cidade Compras acerca da possibilidade de, num pregao
eletrénico, um licitante, durante a fase competitiva deste pregdo, ofertar um lance e, posteriormente,
retifica-lo ou exclui-lo, sob o argumento de té-lo digitado de forma err6nea. Indaga ainda o
Consulente acerca da possibilidade de, apds encerrada a fase competitiva, o licitante que solicitar a
retificagdo ou exclusdo de seu ultimo lance, ter validado o pendltimo, permanecendo assim na
disputa, com sua consequente reclassificacdo e valida¢do do peniltimo lance como o correto.

Toda modalidade licitatéria, esclareca-se, tem como um dos principios norteadores o
principio da isonomia ou igualdade, por meio do qual se assegura a Administragao Publica a escolha
da melhor proposta, e, aos interessados, igualdade de direitos e condi¢des de participacao.

Do referido principio decorre ainda o principio da competitividade, segundo o qual é
vedado aos agentes publicos “admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo, clausulas
ou condi¢des que comprometam, restrinjam ou frustrem” o carater competitivo do certame.

Com efeito, para dar eficacia aos referidos principios, o legislador estabeleceu regras
objetivas, que garantem ao Agente Publico ndo apenas o direito, mas o dever de agir no estrito
limite da lei.

No caso especifico do pregdo eletronico e da sua fase competitiva (oferta de lances), o
legislador definiu, no Artigo 24 do Decreto n° 5.450/2005, como o pregoeiro devera proceder.

No §1° do referido dispositivo, estabeleceu-se, entdo, que ap6s o envio do lance por cada
licitante, o pregoeiro devera imediatamente informar sobre seu recebimento e sobre o valor
consignado no registro, permitindo assim o inicio e a continuidade da disputa até a oferta do tltimo
lance vélido.

A propria dindmica da licitacdo, especialmente do pregdo, portanto, denota que eventual
possibilidade de retificacdo ou exclusdo de um lance ja ofertado e recebido pelo pregoeiro nao se
mostra em sintonia com os ja citados principios e com os ditames do Decreto supra mencionado,
pois retira do certame a isonomia que a ele deve sempre ser peculiar e, via de consequéncia, a
possibilidade de ampla competicao.

Com efeito, da andlise dos demais comandos contidos nos paragrafos do ja mencionado
Artigo 24 do Decreto n° 5.450/2005, verifica-se que eventual retificagdo ou exclusdo posterior de
lances ja ofertados e recebidos pelo pregoeiro viola frontalmente alguns destes comandos, seja por
afrontar o principio norteador do dispositivo, seja por nao permitir que seus efeitos sejam
regularmente produzidos durante o certame.

Ora, o §3° do referido Artigo 24, por exemplo, dispde que o licitante somente podera
oferecer lance inferior ao ultimo por ele ofertado e registrado pelo sistema. Ato continuo, o §4°
estabelece que ndo serdo aceitos dois ou mais lances iguais, prevalecendo aquele que for recebido e
registrado primeiro.

Ocorre, contudo, que se um lance é ofertado e, posteriormente, retificado ou excluido,
aquele licitante que ofertou ou ofertaria um lance logo em seguida ao lance supostamente digitado



de forma errdnea, tera sido flagrantemente prejudicado, haja vista que ndo teria tido a necessidade
de ofertar um novo lance, em patamar inferior, se soubesse que o lance supostamente digitado de
forma erronea de fato estava errado.

Ademais, justamente como forma de garantir a isonomia, a ampla competitividade e
também a moralidade e a publicidade do certame, a modalidade de licitacdo do pregdo eletronico
ndo permite que haja comunicacdo com o pregoeiro durante a fase competitiva se ndo pelo sistema,
de modo que todos os licitantes possam, desta forma, acompanhar toda a negociacdo, sendo vejamos
o que dizem o Artigo 7° e 0 §9° do ja citado Artigo 24 do aludido Decreto:

“Art. 7° - Os participantes de licitacdo na modalidade de pregdo, na forma eletrénica, tém
direito publico subjetivo a fiel observancia do procedimento estabelecido neste Decreto,
podendo qualquer interessado acompanhar o seu desenvolvimento em tempo real, por
meio da internet.”

“Art. 24 —(...)
8 9° - A negociacdo sera realizada por meio do sistema, podendo ser acompanhada pelos
demais licitantes.”

Outrossim, a subjetividade que eventual retificacdo de lances conferiria ao certame
permitiria a possibilidade de ocorréncia de fraude e colocaria em davida a moralidade do
procedimento, de modo que ndo se aconselha permitir tal possibilidade na plataforma.

Ora, se dois licitantes combinarem, é plenamente possivel que um oferte um lance vélido e,
em seguida, o outro oferte um lance bem mais baixo, fazendo assim com que a disputa se encerre.
Se, nesta hipétese, aquele licitante que ofertou o lance mais baixo desiste desta oferta, fazendo com
que ela seja excluida do sistema, o licitante que apresentou a primeira oferta mencionada tera levado
vantagem e se beneficiado do ato realizado pelo segundo.

Tal hipétese se assemelha ao que a doutrina chama de “mergulho”, prética esta ilicita ndo
admitida por violar a legalidade, a isonomia e a moralidade do certame. Margal Justen Filho, a
proposito, trata do tema:

“Trata-se da atuacdo conjugada de dois licitantes. Um deles formula lance e, de
imediato, o segundo apresenta lance significativamente mais reduzido,
possivelmente eivado de inexequibilidade. O sistema bloqueia a formulacdo de
outros lances e o pregdo se encerra. Posteriormente, a Administracdo convoca o
licitante vencedor a assinar o contrato, ao qual que ele ndo acede. Como
decorréncia, a Administracdo convoca o segundo colocado — que participara
do esquema. Esse segundo classificado fica em situacdo vantajosa de
negociacao, evitando reducdes muito significativas.”1 (grifamos)

Poder-se-ia, entretanto, argumentar que a ocorréncia da referida hipétese seria possivel
mesmo que o lance mais baixo tivesse sido mantido, bastando ao licitante que o ofertou ndo honra-
lo, tal como ocorre no “mergulho”.

Ocorre, contudo, que se o lance é simplesmente excluido do sistema, o Poder Publico — e os
demais licitantes — perdem a possibilidade do exercicio do controle da legalidade do certame, mais
uma razdo pela qual ndo se recomenda admitir tal possibilidade.

Cumpre-se, alids, destacar, que o Decreto que regulamente o pregdo eletrénico inclusive
estabelece, taxativamente, seu Artigo 13, que cabera ao licitante interessado em participar do
pregdo, na forma eletrénica, responsabilizar-se formalmente pelas transacdes efetuadas em seu
nome, assumindo como firmes e verdadeiras suas propostas e lances, inclusive os atos
praticados diretamente ou por seu representante, ndo cabendo ao provedor do sistema ou ao 6érgao
promotor da licitacdo responsabilidade por eventuais danos decorrentes de uso indevido da senha,
ainda que por terceiros;



Observe-se que o proprio legislador fez questdo de retirar do pregoeiro ou do provedor do
sistema qualquer responsabilidade por quaisquer atos errdneos ou equivocados do licitante,
inclusive aqueles decorrentes do uso indevido da senha, ainda que por terceiros.

Sendo assim, este Consultor oficia pela impossibilidade de retificacdo ou eliminagdo
posterior de lances ja recebidos pelo pregoeiro e, com maior razdo ainda, pela impossibilidade de,
finalizada a etapa de lances, excluir um lance de um licitante e reclassifica-lo com a validagdo do
ultimo lance por ele ofertado antes do lance excluido.

Brasilia, 27 de marco de 2014.
Carlos André Milhomem de Sousa
OAB/DF n° 15.793

1 JUSTEN FILHO. Comentérios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed., p. 295.



