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PROCESSO ADMINISTRATIVO
N° 08012.001182/1998-31

Representante: Paiva Piovesan Engenharia & Informatica Ltda.

Advogado: Frederico Ribeiro.

Representada: Microsoft Informatica Ltda.

Advogados: Ubiratan Mattos, Jodo Berchmans C. Serra, Beatriz Tavares Barrionuevo e outros.
Relator: THOMPSON ALMEIDA DE ANDRADE.

Data de publicagdo do Acérdéo: 18.02.2005.

EMENTA

Processo Administrativo. Representacé@o apresentada pela Paiva Piovesan Engenharia & Informética Ltda. contra
a Microsoft Informatica Ltda. acusando a empresa de praticas infrativas a legislacdo antitruste brasileira. Artigo 20,
incisos | e IV c/c artigo 21, incisos IV, V, VI e XXIIl, da Lei n° 8.884/94. Limitar ou impedir o acesso de novas
empresas ao mercado, criagdo de dificuldades ao desenvolvimento de empresa concorrente, impedir o acesso de
concorrente aos canais de distribuicio e venda casada. N&o configuracdo das praticas denunciadas.
Encaminhamento de cépia dos autos ao Tribunal de Contas da Unido - TCU e ao Ministério Publico Federal.
Determinacdo & SDE de abertura de averiguag8es preliminares.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, na conformidade dos votos e das notas eletrbnicas, acordam o
Presidente e os Conselheiros do Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE, por unanimidade, determina o
arquivamento do processo, assim como, o encaminhamento dos autos ao Ministério PUlblico Federal e ao Tribunal de Contas
da Unido, para verificacdo de eventual ilegalidade praticada pelo Banco do Brasil e pela Caixa Econdmica Federal na compra,
por inexigibilidade de licitacdo, de 360 mil copias do aplicativo financeiro Money da Microsoft e da provavel ilegalidade,
apontada no parecer da Prof? Isabel Vaz (fls. 2.490/2.511), de fazer constar nos contratos a definicdo dos valores da compra
em moeda estrangeira. Determinaram, ainda, a Secretaria de Direito Econémico, a abertura de averiguag8es preliminares
para a apurar os efeitos sobre a concorréncia das praticas denunciadas pela Representante as fls. 1.941/2.007 e 2.046/2.049
dos autos (impedir o desenvolvimento de softwares de terceiros). Participaram do julgamento o Presidente do CADE Joao
Grandino Rodas e os Conselheiros Thompson Andrade, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer, Fernando de Oliveira Marques,
Cleveland Prates Teixeira e Luiz Alberto Esteves Escaloppe. Presente a Procuradora-Geral Maria Paula Dallari Bucci.

Brasilia, 19 de maio de 2004 (data de julgamento — 3222 SO).

THOMPSON ANDRADE
Conselheiro-Relator

JOAO GRANDINO RODAS
Presidente do Conselho

VOTO DO CONSELHEIRO-RELATOR
THOMPSON ALMEIDA DE ANDRADE

| — DA CARACTERIZACAO DAS CONDUTAS

A abertura do presente processo administrativo contra a Microsoft Informatica S.A., determinada pelo Despacho n° 97, de
15 de abril de 1998, do Secretario da SDE, visou investigar a adogdo pela representada das condutas elencadas nos artigos
20, incisos | e IV c/c artigo 21, incisos 1V, V, VI e XXIlII, da Lei n° 8.884/94, estes Ultimos transcritos abaixo:

“Art. 21. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem hipotese prevista no art. 20 e seus
incisos, caracterizam infragéo da ordem econdmica:

IV - limitar ou impedir o acesso de novas empresas ao mercado;

V - criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;

VI - impedir o acesso de concorrente as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como
aos canais de distribuicéo;

(...)
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XXIII - subordinar a venda de um bem a aquisi¢céo de outro ou a utilizacdo de um servigo, ou subordinar a prestagéo de
um servico a utilizag@o de outro ou a aquisicdo de um bem;”

Factualmente, as condutas adotadas pela Representada que produziriam os efeitos acima séo as seguintes:

1. inclusdo do software de gerenciamento financeiro “Money 97" no pacote de aplicativos denominado “Microsoft Office
for Small Business 97" (“SBE Office”), o que poderia caracterizar venda casada (inciso XXIII do artigo 21);

2. venda de 250 mil cépias ao Banco do Brasil e 110 mil cépias a Caixa Econémica Federal do software gerenciador
financeiro “Money 97", o que teria restringido a entrada de outros concorrentes no mercado (incisos IV e V do artigo
21);

3. restricdo ao acesso dos produtos concorrentes aos maiores distribuidores nacionais de software, que sdo também
distribuidores da Microsoft (incisos V e VI do artigo 21);

I - MERCADO RELEVANTE

O produto relevante, objeto das condutas em analise, foi definido pela SDE como o de aplicativos desenvolvidos para
operar sobre a plataforma Windows (sistema operacional), destinados ao controle financeiro de usuarios domésticos e de
pequenas empresas. Quanto a dimensdo geografica entendeu a SDE que esta se restringe as fronteiras do territério
nacional’em razéo das limitacdes de idioma e especificidades do sistema financeiro do pais”.

“

A SEAE, igualmente, definiu o mercado relevante como o de “ softwares aplicativos financeiros, com dimenséo
geografica mundial, pois ndo ha restricdes a entrada no pais de softwares desenvolvidos em outros paises (como o “Quicken”
e o préprio Money) compativeis com o Windows , e também néo ha impedimento a comercializacdo de softwares nacionais no
mercado internacional”.

Relativamente a definicdo do produto relevante ndo restam dudvidas de que as condutas investigadas visam produzir
efeitos no mercado de softwares de gerenciamento financeiro desenvolvidos para o ambiente W indows, o qual adoto como o
mercado de produto relevante, em concordancia com a SEAE e a SDE.

Quanto ao mercado geogréfico relevante, considero que este se restringe as dimensdes do territorio nacional, conforme
sustentou a SDE. Além dos argumentos levantados pela SDE (limitagdes de idioma e especificidades do sistema financeiro do
pais), considero que a definicdo e implementacdo de uma estratégia de distribuicdo e marketing voltada para o mercado
nacional constitui-se numa condi¢cdo sine qua non para concorrer no pais. Exemplo disso é o fato do gerenciador financeiro
Quicken, da Intuit, lider de mercado nos EUA com participacéo de 70 a 80% nos anos de 1994 a 1998, nédo ter alcancado fatia
significativa do mercado nacional. Desse modo, considero mais adequada a delimitacdo geografica do mercado relevante
como restrita ao mercado nacional.

A Microsoft detém posicdo dominante neste mercado, através das vendas do Money, com participaces superiores a
80% nos anos de 1995 a 1997, conforme mostra a tabela abaixo. Outros ofertantes neste mercado sdo as empresas
nacionais Paiva Piovesan Engenharia e Informatica Ltda., com o Finance, a Setape Informatica e Comércio Ltda., com o
Presto, e a Sankhya Tecnologia em Sistemas, com o Caixa Forte. A norte-americana Intuit, que, em 1997, ofertou no pais o
gerenciador financeiro Quicken(1), deixou realizar vendas no mercado brasileiro a partir de 1998.
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Nota:

(1) Desenvolvido originalmente para o mercado norte-americano e adaptado
para comercializagao no Brasil, a exemplo do Money da Microsoft.

Estrutura de Oferta no Mercado Nacional de Aplicati  vos Financeiros - 1994 a 1998

(% am unidades vandidas)

I T R N B R

0 83,86 o767 82,08 G2, 67

100,00 16.14 0.80 210 117
0 0 0,35 11.05 34,00
0 0 1,14 0,55 147
0 0 0 4,22 0
100,00 100,00 100,00 100,00 100,00

* ndo inclui o ano inteiro.
Fonte: Parecer da SDE (fl. 2.274), elaboracdo CADE.

[l — OUTRAS CONDUTAS DENUNCIADAS

Outras praticas denunciadas — inducéo subconsciente para aquisicdo dos produtos Microsoft, devido a veiculagcdo, no
momento da inicializagdo do computador, do nome “Microsoft” e dificuldade para estabelecer parcerias com grandes bancos,
“supostamente”, devido a pressdes da Microsoft — ndo configuram infracdo a ordem econémica. Ndo ha nos autos qualquer
informacdo que apresente indicios de que tenham ocorrido pressdes ilegais da Microsoft sobre os bancos para a afastar
concorrentes. Tampouco configura ilicito colocar a marca “Microsoft” nos programas por ela desenvolvidos, notadamente no
sistema operacional “Windows”.

Na fase final da instrucao do processo, trés outras dendncias foram encaminhadas pela Representante, quais sejam:

1. impedir o desenvolvimento de softwares de terceiros, ou seja, de novos aplicativos em portugués, a partir da
disponibilizacdo de uma nova ferramenta para a instalacdo de programas no Windows 2000, denominada “Visual
Studio In?galler", que “ndo permite a criacao de instrucdes de instalacdo em portugués ou em qualquer outra lingua que
nao o inglés”,

2. inclusao, exclusivamente no “Office”, de objetos de programacédo que permitem a geracao de programas para a Web
(internet). Assim, somente o adquirente de uma cépia do “Office” pode ter acesso a estas novas linguagens de
programacao;

3. pratica de precgos predatérios, apresentando dados revelando que os precos do Money nos distribuidores foram
reduzidos de US$ 20,25, em 1995, para US$ 19,51, em 1996, US$ 16,08, em 1997, e US$ 26,37 em 1998, sendo que
aos usuarios finais os precos evoluiram de US$ 53,01, em 1997, para US$ 56,80, em 1998, US$ 58,22, em 1999, e
US$ 38,31, em 2000.

As duas primeiras condutas, acima indicadas, dizem respeito a situacfes que criam dificuldades para a atividade dos
desenvolvedores de aplicativos que operam sobre a plataforma “windows”. A SDE ndo promoveu qualquer investigacdo
acerca destas condutas. Somente no parecer da Coordenacédo-Geral de Assuntos Juridicos do DPPE, as fls. 2.188/2.231,
sugere-se que “os fatos novos trazidos aos autos pela Representante devem ser apurados em procedimento préprio, uma vez
que fogem do objeto do presente processo administrativo”.

Concordando com a CGAJ/DPDE, entendo que somente uma instrucdo mais detalhada podera verificar se estas
condutas limitam ou restringem, de forma ilegal, a entrada e o desenvolvimento de concorrentes nos diversos mercados de
softwares aplicativos, caracterizando-as como infracdes a ordem econémica. Sendo assim, sugiro a abertura, no ambito da
SDE, de averiguac@es preliminares para a apurar os efeitos destas praticas sobre a concorréncia.

Quanto a denuncia de pregos predatérios, entendo que os precos informados pelo Representante ndo indicam a
ocorréncia de precos predatoérios por 3 razbes: em primeiro lugar, porque embora os precos do Money aos distribuidores,
determinados pela Microsoft, tenham sido reduzidos seguidamente de 1995 a 1997, sendo elevados apenas no ano de 1998,
os precos cobrados aos usuarios finais, fixados pelas revendas, ndo acompanharam estas reducdes. De fato, os pregos
praticados pelas revendas experimentaram aumentos sucessivos até 1999, vindo a cair somente no ano de 2000. Constata-
se, portanto, que as revendas ndo acompanharam as variacGes de preco praticadas pela Microsoft, o que indica que
efetivamente ndo houve fixacdo de precos de revenda do Money, conforme informado nos autos pela prépria Microsoft. Este
fato, por si s6, inviabiliza qualquer estratégia predadora, ja que revendas mantiveram 0s precos aos consumidores em
patamares elevados, provavelmente ampliando suas margens de comercializacdo. Ademais, a partir do més de julho de 1998
€ nos anos seguintes as vendas do Money cairam substancialmente, conforme informou a Representada as fls. 360/361 e
2.572(2), revelando ser implausivel a possibilidade de recuperacéo de prejuizos decorrentes de precos predatorios.

http://127.0.0.1:49152/NX T/gateway.dll/LibCade/cadel/cadeidl 14 revista05 01 2005/cadeidl r O.. 15/10/2009



REVISTA Page 4 of 36

Nota:

(2) Segundo informaram a Requerentes, os dados de fls. 360/361, excluem as
vendas pelo sistema “OEM”, as quais foram incluidas nos dados juntados a fl.
2.572.

Em segundo lugar, a comprovacao do preco predatorio nos mercados de software € extremamente dificil. Conforme
definicdo dada pela Resolugao CADE n° 20, de 09 de junho de 1999, o preco predatorio consiste na “pratica deliberada de
precos abaixo do custo variavel médio, visando eliminar concorrentes para, em momento posterior, poder praticar precos e
lucros mais préximos do nivel monopolista”. Entretanto, os custos de reproducdo do programa (c6pia), ap6s o
desenvolvimento do software , sdo despreziveis. Quando se trata de softwares desenvolvidos em outros mercados
geograficos e adaptados para o mercado nacional, como € o caso do Money, os custos envolvidos nas atividades de
concepcao, desenvolvimento do software ja foram cobertos na comercializacdo do produto em outros mercados. Nestas
circunstancias torna-se praticamente impossivel a avaliagdo real das condi¢cbes efetivas de custo. Por outro lado, o
comportamento dos precos ao longo do tempo, como visto acima, nao sinaliza para a necessidade de analise detalhada de
custos, ja que nao revela indicios de que tenha ocorrido queda de precos aos consumidores ou vendas abaixo do custo.

Em terceiro lugar, a adocdo racional de uma politica predatéria em precos pressupde que a empresa infratora tenha
capacidade para manter antigos e novos ofertantes fora do mercado apos o periodo de predacdo. Desta forma, apds o
afastamento dos concorrentes, podera recuperar 0s prejuizos causados pela manutencao dos pregos abaixo dos custos com
a sua elevacédo posterior. Entretanto, em razao das caracteristicas do produto ( software de gerenciamento financeiro) sdo
reduzidas as possibilidades de bloqueio a entrada de novos ofertantes, ja que empresas que ofertam este produto em outros
paises ou antigos concorrentes, 0s quais constituem-se em concorrentes potenciais, podem ingressar no mercado atraidos
pela elevagéo dos precos apoés o periodo de predacédo, sem grandes custos de adaptacéo e atualizagao do software .

Deve-se ressaltar que embora um concorrente tenha saido do mercado brasileiro em 1998 (a Intuit, fabricante do
Quicken, lider do mercado nos EUA) — talvez pelo esgotamento do mercado acarretado pela distribuicao gratuita de 360 mil
copias do Money pelos bancos oficiais — também a propria Microsoft deixou de atualizar o Money desde 1998, praticamente
abandonando este mercado.

Em face dos argumentos acima, considero desnecessario o aprofundamento da investigacdo para apurar a alegada
pratica de precos predatorios.

A seguir, descrevo e analiso, de forma sucinta, as principais conclusdes e sugestdes feitas pelos 6rgaos instrutores
acerca das condutas objeto do despacho que instaurou o presente processo administrativo.

IV — ANALISE DOS EFEITOS DAS CONDUTAS INVESTIGADAS SOBRE A CONCORRENCIA
IV.1 - Venda Casada

Conclusées dos Orgéos Instrutores e dos Parecerista s

A SEAE se manifestou no processo afirmando que a inclusdo do Money em pacotes promocionais da Microsoft ndo se
caracteriza em venda casada pelo fato de que era possivel a aquisicdo separada de cada um dos produtos incluidos nesses
pacotes nos revendedores e lojas especializadas. Argumentou, também, que “ quem adquire o software basico "Windows”
ndo € compelido a comprar o “Money”, pois existem concorrentes no mercado”.

Ressaltou, contudo, até “ao término da instrugdo processual a cargo da SDE”, devera ser avaliado até que ponto a
inclusdo do Money em pacotes promocionais “de grande sucesso e penetracao entre 0s usuarios, poderia influenciar e induzir
0s consumidores a sua aquisicao”.

A SDE concordou com a SEAE quanto a nao tipificacdo da pratica de venda casada, tendo em vista que “ao longo do
processo constatou-se que, mesmo integrado a suite MOSB , tanto o Office (nas versdes Standard ou Professional ) quanto o
préprio Money poderiam ser adquiridos separadamente”.

Todavia, asseverou que “ha uma grave questao concorrencial na pratica de associacdo de produtos sob andlise, uma
vez que o Money foi distribuido gratuitamente com o MOSB , o que significa dizer que a Microsoft valeu-se de sua posicao
dominante no mercado de suites , onde o efeito externalidade de rede cria dificuldades enormes a entrada de novos
competidores, para ganhar mercado no segmento de aplicativos financeiros”. Enfatizou, ainda, que embora os aplicativos
Money e a suite Office tenham continuado a ser providos separadamente “a existéncia de eficiéncias ndo foi a motivagéo
principal para manter os dois programas juntos. Os fatos, tal como determinados ao longo da instrucdo apontam,
efetivamente, para uma estratégia de dominacdo de mercado”. Segundo a SDE, “a Representada pouco se esforcou, ao
longo da instrucdo do processo, para demonstrar quais seriam essas eficiéncias, e qual sua relevancia para os consumidores,
de maneira que justificasse plenamente a implementacdo da associacdo dos produtos, fato que autoriza a dizer que a
motivacdo para tal pratica constitui, essencialmente, uma estratégia comercial da Representada, cujos efeitos, conjugados
com as duas vendas aos bancos oficiais brasileiros, mudaram drasticamente o mercado nacional de aplicativos financeiros,
como foi exaustivamente demonstrado ao longo da nota, limitando sobremaneira a livre iniciativa e a competicdo meritoria
pelo mercado”.

A Representante apresentou parecer de autoria da ex-Conselheira do CADE Prof2 Isabel Vaz, onde, ao analisar o tema
da venda casada, enfatizou que Paiva Piovesan Engenharia e Informatica Ltda. “disputa 0 mercado de usudarios domésticos e
de pequenas empresas com um unico produto, o Finance, enquanto a Microsoft colocou o seu Money em um pacote junto a
inimeros outros softwares ”. Segundo a parecerista, “esta tatica permitiu a Microsoft a concretizacdo do efeito externalidade
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de rede (...) que lhe agregou mais poder de mercado ainda”.

Destacou também a ex-Conselheira que os adquirentes dos produtos objeto do Contrato “Select”, através do qual CEF e
BB compraram coépias do Money, ficam submetidos a um mecanismo de dependéncia decorrente do fato de que “cada
produto nele incluido ird demandar um tipo de treinamento e de assisténcia técnica, cujos valores desencorajam qualquer
tentativa de mudanca para outro conjunto de aplicativos”. Assim, “mesmo que o cliente — a CEF ou o BB — ndo esteja
satisfeito com o desempenho dos produtos adquiridos, ja terd desembolsado uma quantia tdo vultosa, que seria
antieconémico e até mesmo injustificavel procurar adquirir outros. Principalmente, em se tratando de entidades estatais, em
uma aquisicdo direta, 0s responsaveis por ela nao encontrariam razées e nem amparo legal para mudar de fornecedor”.
Conclui, entdo, que embora néo tenha sido caracterizada a venda casada a “dependéncia criada pelo Contrato “Select” tem o
conddo de obrigar o consumidor — no caso em tela a Caixa Econdmica Federal e Banco do Brasil — recorrer a todas as
inovacdes e a todos os servicos pos-venda de todos os aplicativos contidos no Contrato e a precos definidos exclusivamente
pela Microsoft”.

A Microsoft, através de parecer do ex-Conselheiro Prof. Ruy Santacruz, argumentou que a SDE incorreu em contradigcao
ao apresentar “como grave questdo concorrencial” o fato “dos produtos terem sido distribuidos “gratuitamente” junto com o
Microsoft Office for Small Business — MOSB”, uma vez que com este argumento a SDE acusa a Microsoft de praticar preco
predatorio, conduta que “nao foi objeto de investigacdo no projeto, tornando impossivel a defesa por parte da Representada”.
Quanto a alegada gratuidade da venda do Money conjuntamente ao MOSB, argumentou o ex-Conselheiro que a incluséo do
Money num pacote a venda implica concluir “que tudo o que faz parte dele tem pre¢o. Todos os aplicativos se somam para
que o mercado estabeleca o preco de competicdo”. Ademais, segundo o parecerista, “a SDE aponta a existéncia do efeito de
rede como se este fosse fruto do abuso da posicdo dominante da Microsoft no mercado de softwares em geral”. No entanto,
assevera o parecerista, o “efeito de rede surge inevitavelmente com a conquista do mercado através da maior eficiéncia”,
constituindo-se numa barreira a entrada e a mobilidade vertical no interior dos mercados”. Desse modo, o efeito rede torna-se
“tdo somente” um elemento da estrutura do mercado, assim como barreiras & entrada derivadas da lealdade a marca ou da
presenca de economia de escala, por exemplo, e ndo um instrumento do abuso da posi¢cdo dominante como quer a SDE.

Conclusotes

A venda casada, conforme definicdo contida no Anexo | da Resolugao CADE n° 20, de 09 de junho de 1999, consiste na
imposicao pelo ofertante da compra de determinado bem ou servico, como condi¢cdo para que o comprador também adquira
um outro bem ou servigo. Os efeitos anticompetitivos desta conduta relacionam-se com a transferéncia (“alavancagem”) do
poder de mercado de um produto para outro, “elevando abusivamente os lucros em detrimento dos adquirentes e, em Ultima
analise, do consumidor, ao mesmo tempo em que promove o0 “bloqueio” do segmento a jusante (em geral, de distribuic&o)
para concorrentes efetivos e potenciais (aumento das barreiras a entrada)”.

Para identificar os efeitos econdmicos ou competitivos de uma conduta € necessario verificar por que a empresa
denunciada se engajou nesta pratica. Esta pode estar visando o aumento da eficiéncia econémica, o que acarretara ganhos
para si e para os consumidores, ou 0 aumento do poder de mercado, com consequiente elevacdo do pre¢o do produto casado,
associado com a elevagédo das barreiras a entrada, no mercado do produto casado, buscando igualmente, condi¢des para a
imposicao de precos mais elevados.

Assim, deve-se verificar qual o objetivo visado pela Microsoft ao introduzir o gerenciador financeiro Money no pacote de
aplicativos denominado Office SBE. Segundo a defesa da Representada, a venda de pacotes de aplicativos integrados
constitui-se uma inovacao introduzida pela Microsoft, que possibilitou “o acesso aos usuarios a ferramentas de produtividade
inteiramente integradas e de facil uso”, sendo esta uma pratica consolidada, que permite a compra de produtos integrados por
precos substancialmente mais baixos.

Sem duavida, produtos integrados representam uma inovagdo vantajosa para os consumidores na medida em que
permitem o barateamento dos produtos, j4 que a ampliagdo das quantidades vendidas gera ganhos de escala e possibilita a
reducdo das margens unitarias de lucro. Esta tendéncia se encontra amplamente consolidada nos mercados de softwares ,
sendo seguida pelos principais ofertantes de diversos aplicativos como Lotus, Corel, dentre outros. A prépria Representante
Paiva Piovesan Engenharia Informatica Ltda. apresentou nos autos documentacdo onde comunica planos de venda de
pacotes integrados.

No presente caso, ndo houve imposicao de compra dos pacotes. O Money 97, ao preco de R$ 60,00, podia ser
comprado isoladamente, contra o preco de R$ 520,00 do pacote Office SBE, com o Money. Assim, conforme enfatizado pela
SEAE e SDE néo se verificam no presente caso, as condicdes necessarias para a caracterizacéo de venda casada.

Apesar disso, a SDE manifestou preocupacao quanto aos efeitos anticompetitivos da conduta. Identificou “uma grave
questao concorrencial’sob argumento de que a “ Microsoft valeu-se de sua posi¢cdo dominante no mercado de suites , onde o
efeito externalidade de rede cria dificuldades enormes a entrada de novos competidores, para ganhar mercado no segmento
de aplicativos financeiros.” A mesma preocupacéo foi manifestada pela Prof? Isabel Vaz. Cabe, portanto, verificar se a venda
do Money dentro do pacote Office SBE visou criar ou ampliar efeitos de externalidade de rede no mercado de aplicativos
financeiros, através da criacao de restricdes a entrada de concorrentes, contribuindo para a elevacao do poder de mercado da
Representada.

Segundo definicdo de Carl Shapiro(3), industrias de rede séo aquelas nas quais os consumidores se vinculam a uma ou
varias redes, que podem ser virtuais ou reais. As redes reais incluem, por exemplo, atividades ligadas aos setores de
comunicacdes e de transporte, desenvolvidas através de redes de telefonia, computadores, estradas de ferro, eletricidade,
etc. As redes virtuais sdo conjuntos de usuarios que adotam uma mesma tecnologia, como a rede de usuarios de
computadores Macintosh, rede usuarios de equipamentos de video games Sega, rede de usuarios de aparelhos de video
VHS, rede de usuérios de aparelhos video DVD, etc. As indUstrias de rede tendem a exibir uma realimentacdo positiva em
funcdo do tamanho, ou seja, quanto maior a rede mais atraente esta se apresenta para os compradores e,
consequentemente, maior a perspectiva de crescimento futuro.
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Nota:

(3) Chapiro, Carl, Antitrust Networks Industries, palestra feita, em 25 de
janeiro de 1996, perante a American Law Institute and American Bar
Association, em Sao Francisco, California, editada pelo U.S. Department of
Justice - Antitrust Division.(www.doj.gov).

Industrias de rede baseadas em alta tecnologia, como aquelas criadas a partir softwares para computadores, tém como
caracteristica basica o acelerado progresso tecnoldgico. Por causa disso, empresas situadas nestes mercados tendem a
defender suas condutas com o argumento de que novas entradas, baseadas em tecnologia inovadoras, séo inevitaveis e que,
portanto, € impossivel deter poder de mercado por longo tempo. Esta caracteristica explica o intenso dinamismo das
estratégias industriais e comerciais observadas nestes mercados. No entanto, uma contra-tendéncia se observa quando as
redes dominadas pelas firmas incumbentes se ampliam: torna-se cada vez mais dificil convencer os usuarios das redes ja
instaladas a trocar para um novo produto que seja incompativel com as tecnologias em uso.

Conseqlientemente, condutas visando manter e ampliar a base instalada de usuarios sé@o estratégicas nas inddstrias
baseadas em informacé&o e tecnologia, como € o caso da industria de softwares . Entretanto, ndo ha qualquer garantia de que
estas condutas, ao dificultar a entrada de concorrentes, ndo conduzam a criacdo e aumento de poder de mercado, gerando
indesejaveis efeitos anticompetitivos. A partir da descricdo feita por Shapiro(4) dos principais elementos das estratégias
empresariais adotadas nestes mercados, é possivel verificar se a Microsoft abusou da posicdo dominante no mercado
nacional de aplicativos financeiros, potencializando os efeitos de externalidade(5) de rede decorrentes do dominio da
Microsoft sobre o mercado do sistema operacional (Windows).

Nota:
(4) Op. cit.

(5) Externalidades séo efeitos das atividades produtivas que néo se refletem
diretamente nos precos de mercado. Podem ser positivas, quando geram
beneficios, ou negativas, quando imp&em custos ndo previstos ou assumidos
pelos agentes. Um exemplo de externalidade negativa é a criagcdo de poder de
mercado gerada por determinada conduta que se torna causa de ineficiéncia
econdmica.

O primeiro elemento distintivo desta industria € a busca de compatibilidade. As firmas incumbentes freqlientemente
consideram mais lucrativo recusar compatibilidade para novos entrantes do que estabelecer padrées para o0 ingresso novos
produtos, mesmo através de licenciamento de patentes, copyrigths ou segredos comerciais. Este mecanismo evita a entrada
de concorrentes com novos produtos os quais poderdo aperfeicoar de tal modo propriedades do sistema instalado a ponto
possibilitar a migracdo de um conjunto de usuarios fiéis para uma nova rede. No caso em tela, ndo estao presentes questdes
relativas a compatibilidade. Pelo contrario, como visto anteriormente, ndo ha entraves quanto a compatibilidade e a entrada de
concorrentes nos mercados de aplicativos financeiros, uma vez que todos o aplicativos concorrentes rodam no sistema
operacional Windows, cujas ferramentas de programacédo sdo amplamente acessiveis.

Outro elemento estratégico refere-se aos pré-langamentos. As empresas incumbentes geralmente procuram anunciar
previamente o lancamento de novos produtos ou de versBes atualizadas dos atuais programas, visando desestimular a troca
de marca pelos usuarios. O importante nesta conduta é a comprovacdo da veracidade das informacBes repassadas aos
consumidores, de modo que estes efetivamente decidam acerca do produto a ser adquirido com base nos reais
aperfeicoamentos efetuados nos programas e ndo em promessas com remotas chances de concretizagédo. Igualmente, neste
caso, o langamento do Money 97, efetivamente ocorreu e consistiu em mais um produto colocado a disposi¢do dos usuarios,
0 que afasta a caracterizacao desta conduta como anticoncorrencial

A atualizacao de programas com a introducao de nova geracdo tecnolédgica inacessivel aos demais concorrentes é outra
conduta utilizada pelas empresas ofertantes nos mercados organizados em rede. No caso em pauta ndo houve introducéo de
nova tecnologia, sendo a tecnologia em uso disponivel a todos os concorrentes. Ao contrario, apés denuncia, a Microsoft
deixou de atualizar o Money deste 1999, perdendo participacdo de mercado.

Outra conduta relaciona-se aos perigos acarretados pela exigéncia de exclusividade para a utilizacdo do sistema
tecnoldgico da rede instalada. Esta pratica, comum em diversos mercados, seria configurada caso a Microsoft exigisse que 0s
programas desenvolvidos por concorrentes ndo fossem compativeis com sistemas operacionais concorrentes. No entanto,
nao se encontra nos autos qualquer informacao neste sentido, ou seja, de que os aplicativos concorrentes ndo possam, por
exigéncia da Representada, ser operados em plataformas concorrentes do Windows.

Outra estratégia usada sdo as aquisicfes ou fusGes de empresas com base de usuarios instalada. Um exemplo desta
conduta foi a tentativa de compra do aplicativo financeiro Quicken, da Intuit, lider do mercado no EUA, pela Microsoft. A
operacdo foi bloqueada pelas autoridades antitruste norte-americanas em razdo das dificuldades verificadas para se
estabelecer em bases competitivas no mercado de aplicativos financeiros. Estas dificuldades seriam ampliadas caso a
operacéo se concretizasse, em funcdo das vantagens derivadas da posicdo dominante da Microsoft no mercado do sistema
operacional. No caso em analise, ndo houve qualquer tentativa de aquisicdo de softwares concorrentes, como estratégia
competitiva.

Da analise acima, depreende-se que os ganhos competitivos obtidos pela Microsoft no mercado de aplicativos
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financeiros, ao oferecer adicionalmente o Money 97 aos clientes do pacote Office SBE, ndo acarretaram efeitos
anticoncorrenciais, tendo em vista que foi preservada a possibilidade de op¢do do consumidor, ndo se configurando a
hipotese de que esta conduta tenha integrado uma estratégia ilegal de dominacdo do mercado.

Entendo, também que o argumento da prof. Isabel Vaz, de que a venda de softwares através do Contrato “Select”, ao
incluir a prestacao de servicos de suporte e assisténcia técnica e de prever a aquisicao futura de atualizacdes dos programas
e novos lancamentos, a qual configuraria a pratica “disfarcada” de venda casada deve ser afastado. Deve-se destacar,
inicialmente, que a compra de novos programas langcados apés a assinatura do Contrato “Select” constitui-se numa faculdade
da contratada e ndo uma obrigacao. Quanto a venda associada dos servicos pos-venda, esta se constitui em pratica comum
em diversos mercados a qual propicia, por um lado, beneficios aos consumidores ao garantir a boa performance na utilizacdo
do produto comercializado, e, por outro lado, mantém sua competitividade através da preservacao da reputacao da marca. No
caso da industria de software , a venda do produto associado a prestacédo de servigos pés-venda, particularmente no mercado
corporativo, constitui-se numa conduta ndo so racional, como amplamente adotada. Ressalte-se que, também neste caso, 0s
Contratos “Select” ndo sdo a Unica op¢ao de compra colocada a disposicédo do cliente, embora seja a mais atrativa, o que
afasta hipotese de que se trata de um mecanismo impositivo de compra casada do produto e dos servigos pos-venda.

De todo modo, os impactos anticoncorrenciais dos Contratos “Select”, particularmente aqueles firmados com entidades
do governo federal, deverdao ser objeto de investigacdo e analise mais detalhada no Processo Administrativo n°
08012.008024/98-49, que tem como Representadas as empresas Microsoft Informatica Ltda. e TBA Informatica Ltda. e conta
com a relatoria do Conselheiro Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer.

A seguir, serdo analisados os alegados impactos anticompetitivos da venda de 360 mil cépias do Money ao Banco do
Brasil e a Caixa Econbmica Federal, e a posterior distribuicdo gratuita destas cépias a clientela destes bancos oficiais.

IV.2 — Venda de 250 mil Copias do Money ao Banco do  Brasil e de 110.000 Cépias a Caixa
Econbmica Federal com Inexigibilidade de Licitacéo

Conclusées dos Orgaos linstrutores e dos Parecerist as

Segundo a SEAE, a investigacdo de possiveis irregularidades nos procedimentos de compra de cépias do Money pelo
Banco do Brasil e Caixa Econémica Federal, empresas controladas pela Unido, diz respeito a observancia da Lei n°® 8.666/96,
devendo ser investigada pelos 6rgédos oficiais de controle interno e externo, “ndo se situando, portanto, na esfera dos 6rgaos
de defesa da concorréncia”.

Ja a SDE, entendeu que a Microsoft visou “dominar o mercado relevante em questéo, por meio da venda irregular de 500
mil cépias do software Money no mercado nacional de desenvolvedores de softwares financeiros para ambiente Windows, em
detrimento dos demais concorrentes neste segmento, como o Finance, o Quicken e o Presto”. Para isto, ainda segundo a
SDE, a Representada “utilizou-se do contrato “Select” (que instrumentaliza sua posicdo dominante no mercado de sistema
operacional), para impedir o acesso de empresas competidoras ao mercado. Além disso, ganhou parcelas significativas do
mercado, sem incorrer em custos de propaganda e distribuicdo, visto que os bancos nacionais citados distribuiram
gratuitamente o Money a seus clientes”;

No seu parecer a Profé Isabel Vaz afirma que os Contratos de venda do Money aos bancos oficiais foram firmados em
Inglés com a definicdo dos valores em dolar, “0 que jamais poderia ocorrer em se tratando de operagdes com entidades
estatais, por se tratar de vedacdo legal”. Argumentou também que a “estratégia de usar empresas revendedoras ou
distribuidoras brasileira na intermediacdo das operacdes, ao invés de promover a desvinculacdo da Microsoft das transacées
gquestionadas, serviu apenas para demonstrar um processo de verticalizacdo das suas condutas, com a agravante de
promover, nesse plano, também, a exclusdo de outros agentes daquele segmento de mercado, por meio da pratica da
distribuicao seletiva”.

Acentuou a ilustre parecerista, como visto anteriormente, que as vendas realizadas por meio do Contrato “Select” “tém o
condédo de obrigar o consumidor — no caso em tela a Caixa Econémica Federal e o Banco do Brasil — a recorrer a todas as
inovacdes e a todos os servicos pds-venda de todos os aplicativos contidos no Contrato a precos definidos exclusivamente
pela Microsoft.” Sustentou também a necessidade da apreciacdo das compras efetuadas pelos bancos oficiais pelas
autoridades antitruste, “ainda que sejam sido consideradas adequadas aos preceitos da Lei n° 8.666/93", para se estas se
pronunciem sobre as distor¢cdes provocadas no mercado de informatica, uma vez que “devido a magnitude da operacao, ela
poderia afetar os direitos da coletividade, consubstanciados naqueles bem juridicos referidos no paragrafo Gnico do art. 1° da
Lei n° 8.884/94".

No seu parecer, o Prof. Ruy Santacruz argumentou que a Caixa Econémica Federal e o Banco do Brasil compraram o
software Money “porque acharam que deviam, de acordo com seus interesses comerciais , e fizeram com ele aquilo que
acharam melhor em termos de suas estratégias de mercado”. Segundo o parecerista, o destino que é dado ao produto apés a
compra é de competéncia exclusiva do cliente: “CEF e BB poderiam revender o produto pelo dobro do preco, distribuir
gratuitamente para seus clientes ou joga-lo fora”. Assim, “a suposta irregularidade apontada pela SDE na venda realizada
pela Microsoft (vender sem licitagcdo) ndo encontra respaldo na aplicacdo da lei de defesa da concorréncia.” Acentuou,
também, que o eventual prejuizo a concorréncia “detectado pela SDE decorreria diretamente do fato da compra ter ocorrido
sem licitacdo, e ndo de uma conduta especifica da Microsoft e dos seus efeitos sobre o mercado”. Isso porque “a infragéo
supostamente praticada pela Microsoft teria se dado quando esta aceitou a transacdo econdmica com a CEF e BB nos
moldes propostos por eles”. Entretanto, segundo o parecerista, “foge completamente ao escopo de atuagéo da Lei n° 8.884/94
e da SDE”", a exigéncia de a Microsoft coloque “sob suspeita o departamento juridico da CEF e BB que permitiram a transacao
sem um processo de licitagdo publica e se negue a realizar a transagéo”. Enfatizou, também, que mesmo que tivesse ocorrido
a licitagdo, o efeito de afastamento da concorréncia teria se observado, o que revela “o entendimento equivocado da
aplicacdo da lei antitruste que, no Brasil, como em qualquer lugar do mundo, € uma lei dos efeitos ". Por fim, esposou o
entendimento de que “faz parte da estratégia de qualquer empresa vender o maior nimero possivel de seu produto, ocupando
todo mercado, se possivel ", ndo incorrendo a Microsoft em qualquer infragcdo a ordem econdmica.

Na sua manifestacdo, a Procuradoria do CADE concluiu que a aquisi¢cdo do programa Money, em grandes volumes, pelo
Banco do Brasil e a Caixa Econdmica Federal, por inexigibilidade de licitacdo, foi feita “apds a realizacdo de ato administrativo
que considerou inexigivel a licitacdo, amparado no critério da inviabilidade de competicdo, previsto no inciso |, do artigo da Lei
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n° 8.666/93". Assim, segundo a Procuradoria, através de parecer da lavra do Procurador-Geral Fernando Furlan, a
aquisicdo do programa pelos dois bancos oficiais foi “fruto de escolha por mérito administrativo das duas instituicbes
financeiras”, cujo exame da sua legalidade é da competéncia dos 6rgaos de controle interno e externo da Administracao
Publica, em especial do Tribunal de Contas da Unio.

Conclusofes

A compra realizada pelo Banco do Brasil e pela Caixa Econdmica Federal de 360 mil copias do Money, e posterior
distribuicdo gratuita aos clientes, sem duvida produziu efeitos sobre o mercado nacional de aplicativos financeiros, com
destaque para a reducéo dos espacos do mercado disponiveis para ocupacdo dos demais concorrentes. No entanto, 0 mais
importante para andlise do caso nao € a discusséo acerca do grau de fechamento do mercado produzido, mas a verificagédo
sobre eventuais infragcfes praticadas pela Representada quando da realizacdo da venda.

Das informacgdes constantes nos autos, ndo ha quaisquer indicios de que a Microsoft tenha se utilizado de artificios, tais
como substancial reducdo dos precos, recusa de fornecimento de outros produtos ou servigcos e outras condutas, de forma a
impor as instituicdes oficiais a compra realizada. Contrariamente, os precgos praticados (US$ 11,48 por copia para o Banco do
Brasil e US$ 28,23 a Caixa Econémica Federal) situam-se proximos aos cobrados dos demais clientes. Para a configuragao
de comportamento anticoncorrencial é necessario que ocupacdo do mercado efetuada pela Microsoft tenha sido feita através
do afastamento do processo concorrencial. No entanto, a Microsoft tdo somente ofereceu seu produto nas especificacdes e
condigbes propostas, as quais foram aceitas pelos 6rgaos oficiais, dentro das regras comuns do mercado. Sendo assim, nao
identifico qualquer ofensa a dispositivos da legislacdo de defesa da concorréncia decorrente da venda do Money aos 6rgaos
oficiais.

Ressalto, contudo, acompanhando plenamente o parecer a Procuradoria do CADE, que a decisdao de meérito
administrativo tomada pelos dirigentes dos bancos federais deve ser examinada pelos 6rgdos federais de controle interno e
externo para examinar a licitude das compra diante da lei das licitacGes. A afirmacao da SDE de que a compra foi irregular
somente pode ser comprovada apds o exame do procedimento de compra pelos 6rgdos competentes, conforme enfatizou a
Procuradoria do CADE. Este exame assume relevancia, em vista o interesse publico, considerando que havia produtos
similares ao Money a disposi¢cao no mercado.

IV.3 — Restricdo ao Acesso dos Produtos Concorrente s aos Maiores Distribuidores Nacionais de
Software, que sdo também Distribuidores da Microsof  t

Conclusdes dos Orgaos Instrutores e dos Parecerista S

Segundo a SEAE, a politica de vendas da Microsoft, que confere descontos crescentes por volume comercializado,
estimula os distribuidores a dar mais atencéo “aos produtos Microsoft, priorizando sua venda em detrimento de concorrentes”.
Concluiu, entdo que este procedimento “ndo impde apenas estimula as vendas”, ndo configurando infragdo. Informou a SEAE,
que existem “mais de duas dezenas de outros distribuidores, de menor porte, no mercado e aproximadamente cinco mil
pontos de revenda de software , que necessariamente ndo precisam se abastecer nas distribuidoras”.

A SDE nédo se manifestou relativamente a esta conduta.

A Representada apresentou esclarecimentos acerca do seu relacionamento da Microsoft com seus distribuidores,
informando que opera com 3 grandes distribuidores — TechData, Ingran Micro e CHS Brasil — todas subsidiarias de grandes
grupos norte-americanos e que distribuem no Brasil produtos de outras empresas multinacionais. Somente a TechData veio
para o Brasil a convite da Microsoft que financiou parte dos seus custos de instalacdo, tendo em contrapartida assinado um
acordo de exclusividade com a Microsoft pelo periodo de 2 anos, que se encerra em 28 de fevereiro de 1999. No entanto,
destacou que tal contrato de exclusividade ndo restringe o acesso de concorrentes aos canais de distribuicdo, ja que a
TechData ndo atuava anteriormente no mercado brasileiro. Relacionou nominalmente outros 22 grandes distribuidores
presentes no mercado brasileiro.

Ponderou, ainda, que “o uso de rede de distribuidores somente se justifica economicamente para produtos de grande
volume de demanda, 0 que ndo parece ser 0 caso do produto da representante”. Asseverou, por fim, que a Microsoft ndo tem
qualquer interferéncia no comportamento das revendas, informando que a Brasoftware, maior revenda da Microsoft no Brasil,
comercializa o programa Finance, produzido pela representante.

A Prof? Isabel Vaz fez referéncia ao contrato de exclusividade firmado com a TBA Informética Ltda. para vendas
realizadas a orgaos publicos federais situados no Distrito Federal, cujo exame da legalidade a luz da Lei n° 8.884/94 é o
objeto do Processo Administrativo n° 08012.008024/98-49.

A Procuradoria do CADE concluiu que néo foi suficientemente demonstrada a pratica alegada, fato reconhecido pela
SDE “que instaurou novo procedimento administrativo para investigar pratica especifica (Processo Administrativo n°
08012.008024/98-4), salvo melhor juizo, resta prejudicado, no exclusivo ambito deste processo, o enquadramento da
representada nas hip6teses do artigo 2°, combinado com o artigo 21, ambos da Lei n° 8.884/94, em relacdo a alegada
restricdo ao acesso de produtos concorrentes a rede de distribuicao”.

Em 05 de agosto de 2002, a Representante, em contestacdo ao parecer da Procuradoria do CADE, se manifestou sobre
o tema informando que as distribuidoras que atendem a Microsoft ndo vendem softwares de gerenciamento financeiro
concorrentes como Money. Informou também que a Intuit, utilizou a distribuidora MagnaSofware para a distribuicdo do seu
aplicativo financeiro Quicken. Quanto a informacédo de que a Brasoftware, empresa que comercializa o Finance, seja uma
distribuidora, afirmou que esta é apenas uma revenda.

O Prof. Ruy Santacruz, no seu parecer, fez uma breve descricdo da estrutura de comercializacdo da Microsoft. Informou
0 parecerista realiza a comercializacdo dos seus produtos através de duas linhas, varejo e corporativa. A linha varejo, que
representa cerca de 70% das vendas da Microsoft no Brasil, conta com 3 distribuidoras estrangeiras. Informou ainda que,
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além destas 3 grandes distribuidoras, ha mais de 20 pequenos distribuidores no mercado e 5 mil pontos de revenda de
software . Na linha corporativa, que responde por 30% das vendas, a comercializacdo se faz por meio do contrato “Select”,
desenvolvido mundialmente, que confere ao grande cliente corporativo o direito de copiar e usar os softwares da Microsoft,
com acesso a toda a linha de produtos da empresa quando necessario. As licengas podem ser adquiridas de um ou mais
Large Account Reseller - LAR, categoria de revendedor nomeado para operar com o0 Select numa base territorial e sem
exclusividade. Informou, ainda, que 0s precos praticados nos Contratos “Select” variam em funcdo com volume total de
licencas concedidas. Segundo o parecer, a negociacdo do preco dos produtos entre revendedor e consumidor ndo sofre
interferéncia da Microsoft.

Quanto a denuncia de criacdo de restricdes ao acesso dos produtos concorrentes ao mercado de distribuicao de
softwares , concluiu o ex-Conselheiro que este mercado é atendido por inUmeras empresas, algumas delas multinacionais e
de grande porte, sem qualquer vinculo de exclusividade com a Representada. Pontuou, também, que “a investigacdo nao
demonstrou (...) de que maneira a Microsoft impediria 0s acesso dos concorrentes aos canais de distribuicdo”, acentuando
que os elementos dos autos “indicam que os canais de distribuicdo estdo abertos a todos os competidores”.

Conclusofes

Das informacdes constantes dos autos, as Unicas que possuem real significado, em face da denuncia de restricdo ao
acesso dos concorrentes ao mercado de distribuicdo de softwares , sdo as manifestacdes da Representada, e de outros
concorrentes do mercado de aplicativos financeiros, de que as distribuidoras que comercializam os produtos Microsoft ndo se
mostram dispostas a realizar também a distribuicdo dos seus produtos.

Todavia, ndo se encontra nos autos qualquer comprovacéo de que tal restricdo tenha se originado de pressdes exercidas
diretamente pela Microsoft sobre suas distribuidoras. Com a excecéo do contrato estabelecido com a TechData — cujo acordo
de exclusividade, por dois anos, decorreu do financiamento, pela Representada, de parte dos seus custos de instalacdo no
pais — ndo héa previsdo de exclusividade nos demais contratos firmados com as distribuidoras.

Por outro lado, a Representada trouxe aos autos a informagéo, ndo contestada pela Representante, de que ha duas
dezenas de outros distribuidores e milhares de revendedores aptos a realizar a comercializagdo dos produtos concorrentes,
revelando pouco plausivel a possibilidade de fechamento do mercado, via restricdo de acesso a rede de distribuicdo a
concorrentes, pela Microsoft.

Concluo, portanto, que, em face dos dados e argumentos acima, ndo foi configurada a conduta, imputada a
Representante, de impedir o acesso dos concorrentes aos canais de distribui¢éo.

V — CONCLUSAO DO VOTO

Da anadlise acima efetuada, entendo que néo restaram configuradas como infragées a ordem econOmica as praticas
investigadas no presente processo administrativo. Sendo assim, conheco do presente recurso para determinar o seu
arquivamento, ressalvado:

1) o encaminhamento dos autos ao Ministério Publico Federal e ao Tribunal de Contas da Unido, para verificacdo de
eventual ilegalidade praticada pelo Banco do Brasil e pela Caixa Econémica Federal na compra, por inexigibilidade de
licitacdo, de 360 mil cépias do aplicativo financeiro Money da Microsoft, assim como da provavel ilegalidade, apontada
no parecer da Prof? Isabel Vaz (fls. 2.490/2.511), de fazer constar nos contratos a definicdo dos valores da compra em
moeda estrangeira; e

2) o envio a SDE de sugestdo de abertura de averiguacdes preliminares para a apurar os efeitos sobre a concorréncia
das praticas denunciadas pela Representante as fls. 1.941/2.007 e 2.046/2.049 dos autos (impedir o desenvolvimento
de softwares de terceiros).

E o voto.
Brasilia - DF, 11 de setembro de 2002.

THOMPSON ANDRADE
Conselheiro-Relator

ADITAMENTO AO VOTO
CONSELHEIRO-RELATOR THOMPSON A. DE ANDRADE

Tendo em vista a questdo de ordem formulada pela Representada Microsoft Informatica Ltda. em peticao datada de 09
de marco de 2004, considerei necessario fazer um aditamento ao meu voto no Processo Administrativo em tela, proferido em
11 de setembro de 2002, na 2602 Sessé&o Ordinéria deste Conselho.

| - DOS DOCUMENTOS APRESENTADOS PELA REPRESENTANTE APOS O INICIO DO
JULGAMENTO
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Na peticdo acima mencionada, a Representada informou que teve conhecimento que, em 29 de setembro de 2002, o
representante da empresa Paiva Piovesan foi recebido em audiéncia seguida de sessao reservada realizada com a presenca
de cinco Conselheiros e do Presidente do CADE, motivo que ensejou a impugnacao formal do evento, por entender ndo existir
base legal para que fossem considerados fatos ou documentos informados pela Paiva Piovesan, alegando cerceamento de
defesa e ofensa ao devido processo legal.

Informou ainda que, em 03 de outubro de 2002, foi expedido o Oficio CADE n° 2.104, requerendo que se manifestasse “a
respeito das informacBes apresentadas ao Conselho pela representante em audiéncia no dia 24 de setembro de 2002".

Assim, considerando que a instru¢cdo do processo encerrou-se com o inicio do julgamento, requereu a desconsideracao
de todas as informacfes prestadas posteriormente pela empresa representante, alegando ainda que sua manifestacdo
posterior sobre os fatos apresentados por aquela representante néo tornaria legitima a violagao processual em comento.

A Procuradoria do CADE, no parecer ProCADE n° 169/2004, manifestou-se no sentido de que caso a hipétese seja de
juntada de documento novo, ou seja, aquele cuja existéncia ocorreu apds o encerramento da instrucdo, ha que ser admitida
sua colacdo aos autos. Por outro lado, caso a hipotese seja de documento pré-existente, sua juntada deve ser repelida pelo
Conselheiro-Relator, sob pena de violac&o do principio da lealdade processual e da igualdade entre as partes.

De fato, entendo que a apresentacdo de informacfes pela Representante, que ndo € parte no processo, apés o inicio do
julgamento e apés a prolacdo do voto do Conselheiro-Relator se deu de forma extemporanea, ferindo os principios da
transparéncia e do devido processo legal. Dessa forma, e ainda ressaltando que nenhum desses documentos trouxe aos
autos o conhecimento de fato superveniente capaz de mudar a orientacdo da decisdo, caso em que seria necessaria a
reabertura da discussdo, inclusive com vista para as partes, entendo que ndo poderia ser aceita a juntada de tais
documentos.

N&o obstante a auséncia de qualquer previsdo regimental para a juntada de documentos de terceiros apés o iniciado o
julgamento de processo, valho-me da decisdo do Conselheiro Fernando Marques no Ato de Concentracdo n°
08012.007912/2001-74, em que eram Requerentes VISA INTERNATIONAL SERVICE ASSOCIATION, BB BANCO DE
INVESTIMENTOS S.A., BANCO BRADESCO S.A., BANCO ABN AMRO REAL S.A., que determinou a juntada por linha dos
documentos apresentados pela terceira interessada (Sodexho Pass) com o fim de acrescer parecer econdmico aos autos
apos a publicacédo da pauta e iniciado o julgamento. Naquele caso, o Conselheiro Fernando Marques decidiu pela juntada por
linha, fundamentando sua deciséo na necessidade de manutencdo da dindmica processual, no Regimento Interno do Superior
Tribunal de Justica - STJ e em decisGes dos Ministros Salvio de Figueiredo Teixeira, Aldir Passarinho Junior e César Asfor
Rocha, também daquele Tribunal.

Dessa forma, entendo que deva ser procedida a juntada por linha de todos os documentos apresentados pela
Representante Paiva Piovesan ap0s o inicio do julgamento.

Il — DA MANIFESTACAO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL APOS O INICIO DO JULGAMENTO

A Representada alegou que, reaberta a instrucao processual, com o julgamento ja iniciado, o parquet federal manifestou-
se nos autos, sendo que, a época da instrucdo e mesmo do inicio do julgamento, 0 mesmo ainda nao havia sido nomeado
para atuar junto ao CADE, o que tornaria preclusa sua manifestacao.

Embora a manifestacdo do Ministério Publico Federal tenha de fato ocorrido de forma extemporéanea, apds o inicio do
julgamento, corroboro entendimento exarado pela i. Procuradora-Geral Maria Paula Dallari Bucci, no Despacho ProCADE n°
368/2004, de que ndo ha 6bice para que o parecer seja mantido nos autos, enfatizando que ndo héa disposicao regimental
fixando o tempo correto em que se deva dar a intervencdo ministerial, intervencéo esta que decorre de lei (art. 12 da Lei n°
8.884/94).

[l — CONCLUSAO

Tendo em vista todo o exposto, adito o meu voto, determinando a juntada por linha de todos os documentos
apresentados pela Representante apés o inicio do julgamento e a manutencao nos autos do parecer ministerial.

E o voto.
Brasilia, 12 de maio de 2004.

THOMPSON ANDRADE
Conselheiro-Relator

VOTO-VISTA DO CONSELHEIRO
CLEVELAND PRATES TEIXEIRA(1)
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Nota:

(1) Colaboraram na elaboracéo deste voto a Especialista em Politicas
Publicas e Gestao Governamental Beatriz Soares da Silva e a técnica Tatiana
Mercier Querido Farina.

Minha intencdo ao solicitar vista neste processo foi a de verificar possiveis efeitos da conduta empreendida pela
Representada sobre o padréo futuro de concorréncia no mercado de softwares financeiros.

1 — CONSIDERACOES INICIAIS

A SDE instaurou processo administrativo contra a Microsoft com base no art. 20, incisos | e VI c/c art. 21, incisos IV, V, VI
e XXIII, da Lei n® 8884/94, quais sejam:

— limitar ou impedir 0 acesso de novas empresas ao mercado;

— criar dificuldades a constituicdo, ao funcionamento ou ao desenvolvimento de empresa concorrente ou de
fornecedor, adquirente ou financiador de bens ou servigos;

— impedir 0 acesso de concorrentes as fontes de insumo, matérias-primas, equipamentos ou tecnologia, bem como
aos canais de distribuicéo;

— subordinar a venda de um bem a aquisi¢éo de outro ou a utilizagéo de um servigo, ou subordinar a prestagdo de um
servico a utilizacdo de outro ou a aquisicao de um bem.”

Analisando os autos, pude observar que a investigacédo procedida pela SDE se centrou, na sua maior parte, na venda de
copias do “Money 97" ao BB e a CEF, havendo, ainda, uma instrugdo periférica a respeito da denuncia de venda casada.

Importa ressaltar que a respeito da segunda conduta imputada, o Relator concluiu que “das informacdes constantes nos
autos, ndo ha quaisquer indicios de que a Microsoft tenha se utilizado de artificios, tais como substancial redu¢éo dos precos,
recusa de fornecimento de outros produtos ou servigos e outras condutas, de forma a impor as instituicdes oficiais a compra
realizada”. Ressaltou, no entanto, que a inexigibilidade do procedimento licitatério, por parte dos BB e da CEF, para aquisicédo
dos produtos, deve ser comunicada aos 6rgdos federais de controle interno e externo a fim de que seja examinada a licitude
da decisao.

No que se refere a restricdo ao acesso dos produtos concorrentes aos distribuidores da Microsoft, ndo houve qualquer
manifestacdo por parte da SDE(2). O Conselheiro Relator, a esse respeito, constatou que, de fato, os distribuidores da
Microsoft “ndo se mostram dispostos” a realizar a distribuicdo de produtos concorrentes. Todavia, com asserto, ponderou que,
apesar de tal observacdo, ndo se encontram nos autos qualquer comprovacdo de qual tal restricdo tenha se originado de
pressdes exercidas pela Representada, razdo pela qual entendeu ndo configurada a infragdo imputada.

Nota:
(2) Como salientou o Conselheiro-Relator em seu voto (fls. 2.634).

Considerando o posicionamento do Conselheiro-Relator no que se refere a terceira conduta imputada a Representada, o
qual acato, discutirei, neste voto vista, apenas a questao relacionada a inclusdo do software “Money 97" na suite “Microsoft
Office for Small Business 97" (MOSB). Ao meu ver, esta é a Unica conduta empreendida pela Microsoft que tem, em tese,
potencial de gerar efeitos anticompetitivos. Como discutirei mais a frente, esta estratégia, denominada empacotamento,
conforme literatura especializada, em determinadas situacdes tem o potencial de dificultar a criagdo, o funcionamento e o
desenvolvimento de empresa concorrente no mercado relevante.

Gostaria ainda de ressaltar que ndo ha indicios nos autos de que a Microsoft tenha influenciado a decisdo de
inexigibilidade de licitagéo por parte do Banco do Brasil e da Caixa Econdmica Federal. Em resposta a oficios encaminhados
pela SDE, fls. 314-318 e 615-619, ambos os bancos informaram que a opc¢ao pelo Money ocorreu em razdo da Microsoft ser
fornecedora exclusiva de aplicativos financeiros compativeis com o sistema operacional Windows. Sem entrar no mérito se
isso é de fato verdade, a questédo é que ndo cabe ao CADE avaliar as opcdes de compra de uma empresa, a menos que tal
decisédo tenha sofrido interferéncia ilicita de uma das empresas vendedoras.

2 — DAS CARACTERISTICAS DA INDUSTRIA DE SOFTWARE (3)

Nota:
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(3) Toda essa secéo esta baseada em Katz, M. & Shapiro, C. (1998), Antitrust
in Software Markets, University of California, Berkeley, mimeo, September.

De acordo com Katz e Shapiro (1998), quatro caracteristicas sdo fundamentais para a discussédo de questdes antitruste
na industria de software , quais sejam: (i) os efeitos de redes e sistemas; (ii) os baixos custos marginais em relacédo aos
custos médios; (iii) o fato de que os  softwares sdo bens duraveis; e (iv) a rapida mudanca tecnolég ica a qual a
indUstria esta sujeita.

() Efeitos de Redes e Sistemas

Em primeiro lugar, deve-se ponderar que o mercado de software é caracterizado pelo fato de que os bens
transacionados estao sujeitos a efeitos de rede(4), ou seja, como parte de um dado sistema(5), 0 aumento no niamero de
usuarios de um componente leva ao aumento no beneficio dos consumidores que usam outro componente desse mesmo
sistema, gerando um efeito positivo para os que utilizam essa rede.

Nota:

(4) Alguns autores chamam de externalidades de rede ou ainda economias de
escala pelo lado da demanda.

(5) Segundo Katz & Shapiro, dois usuarios estdo no mesmo sistema se
puderem compartilhar arquivos e estdo em sistemas diferentes se ndo
puderem compartilhar arquivos.

Esta afirmacé@o pode ser melhor compreendida ao se verificar que o valor de um dado software esta baseado em duas
fontes: seu valor de autarquia , ou seja, o valor de uso, intrinseco ao produto; e seu valor de sincronia , que € aquele
derivado do uso do mesmo produto por outras pessoas, sendo este Ultimo o responsavel por gerar as externalidades de rede.
Dessa forma, quanto maior o numero de usuarios de uma plataforma, por exemplo, maior serd 0 nimero de pessoas que irdo
querer utiliza-la, uma vez que essas estardo conectadas a uma ampla rede, usufruindo, conseqiientemente, de um beneficio
bem maior. Em outras palavras, quanto mais extensa a base instalada, mais intensas s@o as externalidades de rede
associadas ao produto.

Uma outra questao relacionada aos efeitos de rede para os usuarios € a caracterizacdo do mercado de software como
um mercado de dois lados ( two-sided market ), o que obriga o fabricante a fazer com que dois grupos de consumidores se
interessem pelo seu produto: usudrios e programadores. Assim, quando a empresa consegue fazer com que seu produto seja
interessante, tanto para 0s usuarios quanto para os programadores, inicia-se um circulo virtuoso. Exemplificando, as pessoas
passaram a querer oWindows porque este se tornou o sistema operacional mais utilizado. Por outro lado, isso fez com que
mais programadores se dedicassem a desenvolver aplicativos para esse sistema, pois um maior nimero de usuarios passou
a utilizar seus programas. Assim, o Windows também se tornou o sistema operacional que possui mais aplicativos a sua
disposicédo, aumentando os incentivos para que continue sendo o sistema operacional mais utilizado.

Importante notar ainda que uma vez escolhida uma plataforma(6), o usuario terd que incorrer em custos de troca se
decidir mudar para outro sistema operacional(7). Além disso, devido aos efeitos de rede, ndo é vantajoso para um Unico
usuario mudar sozinho de sistema. Portanto, ainda deve-se levar em conta os custos de coordenac¢do, que no caso de uma
demanda pulverizada sao bastante altos, inviabilizando, por vezes, a mudanca de produto. Como resultado, os usuarios,
muitas vezes, estardo sujeitos aos efeitos de lock-in posteriormente a escolha de uma determinada plataforma.

Nota:

(6) Conforme esclarecimentos obtidos junto ao Representante legal da
Microsoft, via e-mail: “A plataforma é uma solug&o de tecnologia que utiliza
uma gama de produtos. Ja o Sistema Operacional consiste em um produto
gue é o elemento base de uma plataforma”.

(7) Casos em que os usuarios detém muitos dados que ndo serdo compativeis
CcOom 0 NoVo sistema, ou casos em que ja houve investimento em qualificagao
gue ndo pode ser transportada para 0 novo sistema.

A presenca de efeitos de rede e sistemas na indistria de software traz algumas conseqiiéncias para a configuragdo e as
estratégias que podem ser desenvolvidas nesse mercado . Dentre elas, cite-se: (i) a tendéncia a concentracdo, com a
existéncia de apenas poucos vendedores ou uma tecnologia dominante; (i) a importancia atribuida ao papel da
compatibilidade de sistemas como elemento crucial para a estrutura e conduta dentro da industria; (iii) a importancia das
expectativas para o desempenho no mercado, uma vez que consumidores racionais tomam decisfes com base no tamanho
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esperado de determinada rede; e (iv) o grau de concentracdo da demanda, que pode se tornar um elemento definidor
dos rumos do mercado, dado os efeitos de lock-in decorrentes da escolha por uma determinada plataforma. Note-se,
entretanto, quem unico grande comprador ou um grupo de compradores coordenados faz com que os custos de migracéo
para um novo produto sejam menores, diminuindo, assim, o poder da industria frente aos consumidores.

(ii) Baixos Custos Marginais em Relacdo aos Custos Médios

Uma segunda caracteristica da industria de software sédo os baixos custos marginais vis-a-vis 0s custos médios. Ha que
se perceber que os custos realmente altos sdo os de set up , ligados a pesquisa e desenvolvimento de um novo software .
Uma vez desenvolvido o produto, os custos de replicacdo e distribuicdo tendem a zero, fazendo com que a empresa seja
indiferente entre produzir uma copia ou milhares delas. Tal caracteristica tem importante implicacdo para a analise do
comportamento das firmas nesse mercado.

Sob a odtica antitruste, esse aspecto traz a tona o problema de qual seria 0 preco competitivo. De acordo com a teoria
econdmica, em equilibrio de curto prazo, o preco é igual ao custo marginal que, por sua vez, aproxima-se do custo médio. No
entanto, este € um mercado no qual o custo marginal esta sistematicamente abaixo do custo médio, sendo igual ou muito
préximo de zero. Isto é, cobrar preco igual a custo marginal significa operar abaixo do ponto de break-even, tornando a
permanéncia no mercado inviavel economicamente.

Nesse contexto, torna-se dificil definir qual o custo que devemos tomar como referéncia para calcular o que seria o prego
competitivo. Katz e Shapiro (1998) chamam a atencdo para o fato de que, no curto prazo, pregos iguais a custos marginais
levam a adocdo de resultados eficientes. No entanto, precos abaixo dos custos médios no longo prazo ndo fornecem
incentivos a inovacdo. Sendo assim, os autores acreditam que os precos a serem levados em consideracdo em qualquer
andlise que envolva o mercado de softwares sédo aqueles baseados nos custos médios, e ndo nos custos marginais.

Mesmo assim, a inferéncia sobre qual seria o custo médio ndo é tarefa facil, devendo-se levar em consideracao os
gastos originais de pesquisa e desenvolvimento do software , além de uma apropriada taxa de risco ajustada aos retornos
sobre os custos irrecuperaveis ( sunk costs ).

Ademais, por conta de custos marginais muito baixos, pode ser eficiente vender a todos os consumidores, até mesmo
aqueles que nao demandam especificamente o seu produto(8). Esse aspecto tem impactos importantes para a discusséo de
venda casada e empacotamento no mercado de software , conforme sera discutido mais a frente.

Nota:

(8) Por mais que o consumidor atribua um prec¢o de reserva baixo para o
software, dificilmente esse valor sera inferior ao custo marginal.

(iii) Software como um Bem Duravel

Uma outra caracteristica da indistria de software esta relacionada ao fato de que este produto € um bem duravel. Os
bens de consumo duraveis, em geral, depreciam ao longo do tempo, por conta de seu uso. No caso de softwares , a
depreciagdo deriva, unicamente, da mudanca tecnolégica ou da obsolescéncia planejada.

Katz e Shapiro (1998) discutem a possibilidade te6rica de um mercado monopolista de um bem duravel se comportar
como um mercado competitivo. Tal tese é conhecida como “Conjectura de Coase”, que trabalha com a hipétese de que, em
um mercado de bens duraveis, o monopolista tende a aproximar, ao longo do tempo, seu preco ao custo marginal, visando
captar aqueles consumidores que ainda ndo compraram seu produto. Assim, no inicio do ciclo de vida do bem, o monopolista
trabalha na parte menos elastica da curva de demanda, diminuindo o seu pre¢o ao longo do tempo.

Partindo da hipétese de que os consumidores assumem que a queda de precos sera rapida, o resultado da “Conjectura
de Coase” torna-se ainda mais forte: o monopolista ira desde o inicio oferecer seu produto a pre¢o proximo ao custo marginal.
Isso acontece porque até mesmo 0s consumidores que possuem um alto preco de reserva podem se sujeitar a esperar a
queda de precos, caso antecipem que tal reducdo ocorrera em um curto espaco de tempo, fazendo com que o monopolista
ofereca seu produto ao custo marginal desde o inicio.

Entretanto, ha trés situacbes que permitem a fuga da armadilha proposta pela “Conjectura de Coase”: Isto ocorre (i)
quando houver um fluxo de novos consumidores dispostos a pagar o preco mais alto; (ii) na hip6tese de se trabalhar com o
aluguel do produto, ao invés da venda; e (iii) com a promocao continua de melhora do produto, no intuito de criar demanda
por parte dos velhos consumidores.

A industria de software , em geral, usa a terceira via por meio da renovacao constante de seus bens. Nao é a toa que, em
Gltima instancia, a cada dois ou trés anos uma nova versao de um mesmo software é lancada, o que caracteriza uma
estratégia de discriminacdo de precos. Essa necessidade de se reinventar o que se vende € vista por alguns autores como
prova de que a indUstria esta sujeita a constante necessidade de inovagédo, até mesmo por parte de uma firma dominante. No
entanto, isso também pode fazer com que estratégias do tipo obsolescéncia planejada sejam conduzidas. Nesse caso, 0s
produtos perdem seu valor de uso nao porque tecnicamente se esgotaram, mas porque as novas versdes trazem alguns
problemas para o consumidor, principalmente no que se refere a compatibilidade intergeracional. Isso tanto pode acontecer
porque uma nova versao (um upgrade ) leva a uma pior performance de outro componente, trazendo a necessidade de troca-
lo(9), como também no caso em que outros usudrios fazem um upgrade e o componente passa a ndo ser mais compativel
com o de outros(10). Assim, gquanto mais usuarios adquirirem o novo componente, menor o valor do antigo, pois ha uma
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reducéo do valor de sincronia associado a ele.

Nota:

(9) Como no caso em que uma nova versao do Windows faz com que a
versdo antiga do Word ndo funcione tdo bem quanto uma versao mais
nova.

(10) Como, por exemplo, no caso em que um usuario adquire essa nova
versdo do Word, sendo que oS novos arquivos criados passam a ndo
serem lidos por outro usudrio que tenha a versdo anterior do editor de
texto.

A combinacdo de bens durdveis com a existéncia de custos de troca dos produtos cria a possibilidade de existirem
distintos mercados para cada classe de consumidores. Dessa forma, ao analisar a demanda por software , um produtor tem a
sua frente quatro grupos diferentes de consumidores: (a) a base instalada de usuarios de um determinado programa, ou seja,
aqueles que ja possuem alguma versdo do software ; (b) a base instalada de usuarios dos programas rivais; (c) “antigos”
consumidores que consideraram as varias opgdes disponiveis e ndo compraram nenhum software no passado; e (d) “novos”
consumidores que entraram recentemente no mercado e ainda n&o fizeram sua escolha.

Os consumidores do tipo (a), (b) e (c) precisam de algum aumento na funcionalidade do produto para que se decidam a
mudar de versao (no caso de (a)) ou passar a comprar o0 software em questdo (casos de (b) e (c)). A diferenca é que
reducBes de preco podem funcionar nos casos (b) e (c), mas ndo no caso (a). Ademais, o produtor tera ainda que suplantar
os problemas decorrentes de custos de troca e preferéncia por marca no caso de (b). J& os consumidores do tipo (d), por ndo
estarem ainda sujeitos aos efeitos de lock-in , podem ser disputados em bases mais comuns.

Como se percebe por essa divisdo, cada grupo de consumidores se depara com um incentivo diferente para a compra do
software . Sendo assim, é razoavel supor que uma firma ira adotar diferentes estratégias de venda para os diferentes tipos de
consumidores, caso seja possivel. Isso tem impactos importantes no que se refere a definicdo de mercado relevante. Em
outras palavras, se for possivel ao produtor discriminar cada tipo de consumidor, isso significa dizer que cada grupo de
compradores podera se constituir em um mercado relevante em separado.

No limite, ha que se lembrar que de acordo com as Merger Guidelines norte-americanas, nos casos em que se identifique
segmentacao de mercado, e o monopolista hipotético for capaz de discriminar precos, o mercado relevante deve ser definido
de maneira distinta para cada grupo de compradores. Nessas situacdes, uma operacao pode afetar diferentemente as vendas
destinadas a cada um desses grupos e, portanto, o0 mercado deve ser delineado avaliando-se a resposta de cada um deles
(12).

Nota:

(11) “In contrast, where a hypothetical monopolist likely would discriminate in
prices charged to different groups of buyers, distinguished, for example,
by their uses or locations, the Agency may delineate different relevant
markets corresponding to each such buyer group. Competition for sales
to each such group may be affected differently by a particular merger and
markets are delineated by evaluating the demand response of each such
buyer group. A relevant market of this kind is described by a collection of
products for sale to a given group of buyer.” (Horizontal Merger
Guidelines, 1992: 5).

Entretanto, entendo que dadas as especificidades do presente caso, tal discussdo ndo acrescentaria nenhuma conclusdo
substancial para a avaliagdo dos efeitos derivados da conduta analisada.

(iv) Rapida Mudanca Tecnologica

A industria de software pode ser considerada uma indistria dinamica, sujeita a grandes mudancas tecnoldgicas e
estruturais. Alguns autores, inclusive, ressaltam as constantes alteracdes de firmas dominantes nos segmentos de
processadores de texto e planilhas eletrdnicas na década de 80, sugerindo que a intervencédo do governo nesse mercado sé
pode ser prejudicial. Katz e Shapiro (1998), no entanto, lembram que na década de 90 existiu uma certa estabilidade da firma
lider — a Microsoft.

“A industria de softwares para computadores pessoais ndo esta mais em sua infancia. O mercado de softwares para
computadores pessoais, durante a década de 80, pode ter se caracterizado como fluido, com novas categorias de
softwares sendo estabelecidas e a lideranca em muitas categorias mudando de maos uma ou varias vezes. Por outro
lado, o mercado de softwares para computadores pessoais nos anos 90 tendeu a fluir para um padréo diferente: a
Microsoft como uma imensa (absorbing) barreira. Esse padrao sugere — mas nao prova — que os efeitos de rede sao
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grandes o suficiente para que o lock-in que eles criam possa ser maior do que as forcas de mudancas
tecnolégicas” (12).

Nota:
(12) Katz & Shapiro, op. cit. , p. 10. Tradug&o livre.

Em outras palavras, nos anos 80 a indUstria de software era muito nova e a base instalada de computadores pessoais
ndo pode ser comparada com o que temos hoje(13). Naquele cenario, o custo de mudanca de software era bem inferior, até
mesmo porque o numero de usuarios era reduzido. Afinal, com uma base instalada menor, o valor de sincronia nao
influenciava tanto na decisdo de consumo. A partir dos anos 90, no entanto, o cenario mudou. Os usuarios comegaram a
convergir para o Windows e alguns softwares passaram a ser o padrédo ao qual todos os usuarios aderiram.

Nota:

(13) Para se ter uma idéia, em 8 anos (entre 1993 e 2001) o ndimero de
computadores ativos, no Brasil, aumentou quase 10 vezes, segundo
dados constantes no site do Ministério da Ciéncia e Tecnologia <
www.mct.gov.br/temas/info/resultlei/anexo2.htm >.

De toda forma, o fato € que o desempenho da indistria no longo prazo é muito mais guiado pelo incentivo a inovacao do
que por politicas de preco de curto prazo. Assim, a principal preocupacdo com o poder de monopélio na industria deve estar
ligada a capacidade de uma determinada empresa limitar a mel  horia tecnolégica e a variedade de produtos .Seo
padrédo de concorréncia no mercado esta claramente baseado em inovagdes, entdo qualquer conduta implementada deve ser
analisada pelos seus efeitos sobre os ganhos de eficiéncias dinamicas, mais do que os resultado em termos de eficiéncia
alocativa.

CONCLUSAO

Do exposto, pode-se concluir que a industria de software tende a apresentar alta concentracao, pelo lado da oferta, em
virtude das proprias caracteristicas dos produtos transacionados. Devido aos efeitos de rede e de lock-in , a entrada em
alguns mercados é muito dificil, visto que ha grandes barreiras a substituicao de produtos. O investimento em incentivos para

que os consumidores troquem de produto muitas vezes € incompativel com os retornos esperados com a venda de produtos
concorrentes.

Além disso, deve ser, mais uma vez, ressaltado que o padrdo de concorréncia nesse mercado estd baseado em
inovacbes e ndo em preco. Portanto, o que realmente distingue o caso em tela de outros casos relacionados a
empacotamento é o fato de que o que importa, essencialmente, é o efeito dessa estratégia nas decisdes de investimento em
inovacao das firmas.

3 — A LOGICA DO EMPACOTAMENTO(14)

Nota:

(14) Essa secdo estd baseada em PINDYCK, Robert S. & RUBINFELD,
Daniel L. (1997) Microeconomics . New Jersey: Prentice-Hall;
NALEBUFF, Barry (2003), Bundling, Tying and Porfolio Effects. DTI
economics paper n° 1; e Katz e Shapiro (1998), op. cit.

A estratégia de se vender produtos em pacote é economicamente racional quando os consumidores possuem
preferéncias muito heterogéneas e o produtor ndo é capaz de discriminar precos. Nesses casos, ao vender o pacote, a firma é
capaz de receber uma receita extra que nao seria possivel se os produtos fossem vendidos separadamente(15).

Nota:
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(15) Por exemplo, considere uma companhia que produz filmes e tem que
vendé-los para diferentes cinemas. Suponha dois diferentes cinemas,
com 0s seguintes precgos de reserva para dois diferentes filmes:

CinemaA ........ R$ 12.000....... R$ 3.000
CinemaB ........ R$ 10.000....... R$ 4.000

Neste caso, a firma que produz os filmes deveria cobrar R$ 10.000 pelo Filme
1 e R$ 3.000 pelo Filme 2, se quisesse vendé-los separadamente. Com
isso obteria uma receita de R$ 13.000 por cinema e R$ 26.000 no total.
No entanto, se os vendesse como um pacote poderia receber R$ 14.000
por cada e uma receita total de R$ 28.000, ou seja, R$ 2.000 a mais do
que se os vendesse separadamente. O preco de reserva do Cinema A
pelos dois filmes é de R$ 15.000 (R$ 12.000 + R$ 3.000), enquanto o
preco de reserva do Cinema B, pelos dois filmes, & de R$ 14.000 (R$
10.000 + R$ 4.000). Note-se que a firma estard vendendo a mesma
quantidade (2 filmes). No entanto, através da estratégia do
empacotamento, ela € capaz de cobrar um pre¢o mais proximo dos
precos de reserva dos varios consumidores para os dois produtos e,
consequlientemente, é capaz de aumentar o excedente do produtor.

Muitos autores argumentam, ainda, que a estratégia de empacotamento tem por objetivo empurrar ao consumidor
produtos de méa qualidade. No entanto, essa € uma hip6tese que ndo tem sentido econdmico. Por pior que seja o produto,
existe sempre um preco de reserva que a firma pode cobrar para conseguir vendé-lo. Assim, a estratégia de vender dois bens
como um pacote pode fazer com que a empresa seja capaz de aumentar sua receita, mas os consumidores ainda estardo
pagando no maximo seu preco de reserva para ambos os bens.

Importante ressaltar que essa estratégia so é factivel caso as demandas sejam negativamente correlacionadas, ou seja,
se 0 consumidor que estiver disposto a pagar mais pelo bem vinculado também for aquele que esteja disposto a pagar menos
pelo bem vinculante. Caso contrario, a firma obtera a mesma receita vendendo os produtos conjuntamente ou em separado.

Também é importante notar que a firma tem a opcao de fazer um empacotamento misturado ( mixed bundling ) no qual
0s produtos passam a ser vendidos tanto em conjunto como separadamente. Nesta situacéo, o preco do pacote deve ser
menor do que a soma dos precos dos produtos quando vendidos individualmente. Freqientemente, essa é a melhor opgéo
guando a correlagdo negativa entre as demandas ndo € perfeita e 0os custos marginais sao zero ou muito préximos disso
(caso do mercado de softwares ), ou quando a correlagdo negativa entre as demandas € perfeita e 0s custos marginais sédo
significativos.

3.1 — Casos em que o0 Empacotamento pode ser Utiliza do para Criar ou Preservar Poder de
Mercado

A préatica da venda casada e do empacotamento em algumas jurisdicdes, como a norte-americana, é tomada como um
ilicito per se , principalmente, devido ao que se convencionou chamar de “teoria da alavancagem(16). De acordo com essa
teoria, uma firma multi-produto pode se utilizar dessa estratégia para alavancar o poder de monopdlio que detém em um
mercado (o do produto vinculante) para outro (o do produto vinculado), através de uma estratégia de fechamento do segundo
mercado. Dessa forma, uma vez enquadrada a pratica, as autoridades acabam, em geral, por considera-la ilegal.

Nota:

(16) Nos EUA essa é uma das praticas cuja jurisprudéncia é das mais
controvertidas. Apesar de ser em tese legalmente considerada como
ilicita per se , hoje em dia as cortes tém ponderado a possibilidade da
existéncia de eficiéncias, a ela associados (Katz & Shapiro, 1998: 47).

Alguns autores ligados a Escola de Chicago(17), no entanto, argumentam que ndo € possivel que uma firma obtenha
duas rendas de monopodlio derivadas de apenas um monopodlio de fato. Isto porque, se a firma produz um bem em um
mercado competitivo, e outro em um mercado monopolizado, ainda que ela que comercialize os dois produtos na forma de
pacote, ela ndo conseguira obter uma margem maior do que ela ja impunha vendendo os produtos separadamente(18).
Segundo Bork (1978), ha apenas um lucro de monopdlio a ser obtido. No caso de todos os consumidores freqiientemente
comprarem os dois produtos em conjunto, ndo haveria prejuizo na relagcao da estratégia de empacotamento. Contudo, a firma
também nao teria ganho adicional algum para si mesma. Ademais, quando as preferéncias pelos bens ndo sao perfeitamente
correlacionadas, se a empresa optar por comercializa-los em pacote, o resultado sera a reducéo de seus lucros, pois alguns
consumidores, que antes os consumiam separadamente, podem ndo considerar a proporcdo fixada eficiente, deixando de
adquirir o conjunto. Esses autores afirmam que, na realidade, as razGes para adocdo dessas praticas estdo ligadas: (i) a
estratégias de discriminacao de precos, (i) a divisdo de risco, (iii) a obtencdo de economias nas vendas conjuntas ou (iv) a
protecao da boa-fé do negdcio. Ressalte-se que todos esses resultados implicariam aumento de bem-estar social, ou, na pior
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das hipéteses, conseqiiéncias ambiguas.

Nota:

(17) Schmalensee (1982), Director and Levi (1956), Bork (1978), Posner
(1976) dentre outros.

(18) A logica desenvolvida por autores como Bork (1978)18 e Posner (1976)
18 pode ser facilmente entendida: Suponha um monopolista do bem A,
que o consumidor atribua um valor VA e que tem um custo de producéo
de CA. Esse consumidor também consome o produto B, vendido em um
mercado competitivo, e atribui um valor VB. Tal produto tem o custo de
producao de CB. Caso o monopolista no mercado A decida vender os
produtos conjuntamente, o maximo que podera cobrar sera VA + CB,
pois s6 assim o consumidor ird comprar os dois bens. De qualquer
forma, o Unico lucro que o monopolista obtera sera a diferenca entre VA
e CA, que é o mesmo, caso vendesse os produtos em separado. O
tnico lucro de monopdlio é aquele derivado do monopdlio de fato que a
firma detém no mercado A.

Nalebuff (2003), no entanto, chama a atencao para o fato de que o modelo proposto por essa escola é estatico. O autor
ressalta que jogos dindmicos podem mostrar, ao contrario, que existem incentivos para o empacotamento. Os expoentes de
Chicago né&o consideraram a possibilidade de uma firma ter poder de mercado na comercializacdo de mais de um produto e,
assim, exercer a alavancagem. Da mesma forma, também né&o teriam considerado a possibilidade de que eficiéncias surjam
por conta de tal arranjo seja na producado, seja no consumo.

Whinston (1989)(19) também ressalta que a citada literatura ndo dé a devida atencdo a um aspecto fundamental dessas
estratégias(20), qual seja, a de que existem casos em que elas podem efetivamente (e de maneira lucrativa) afetar a estrutura
do mercado do bem vinculado a ponto de tornarem a operac¢éo dos rivais continuamente n&o-lucrativa. O autor concorda que
na hipétese em que o mercado vinculado seja concorrencial, sujeito a retornos constantes de escala (hip6tese implicita pelos
autores de Chicago) é impossivel que as praticas em questéo afetem sua estrutura. Contudo, Whinston (1989) alerta que os
criticos da teoria da alavancagem so discutem a questao pelo lado da demanda, ou seja, tomam os precos dos concorrentes
como dados. Nesse caso, como conseqiiéncia teriamos que a firma seria capaz de aumentar seus lucros através do
empacotamento, estando aqui implicita a idéia da discriminacédo de precos como justificativa para adocéo de tais praticas.

Nota:

(19) WHINSTON, Michael D. (1989), Tying, Foreclosure and Exclusion , NBER
Working Paper Series, Working Paper n° 2.995.

(20) O autor usa em seu artigo o termo tying ao invés de bundling.

Ao alterar as condi¢des de atuacéo dos concorrentes, assumindo por hipétese que o mercado vinculado é um oligopdlio
sujeito a economias de escala, Whinston (1989) desenvolve alguns modelos que mostram que a firma detentora do monopdlio
no segmento vinculante também é capaz de monopolizar 0 segmento vinculado, através da estratégia de fechamento de
mercado. Em outras palavras, a firma monopolista seria capaz de reduzir as vendas de seus concorrentes no mercado de
produtos vinculados para um nivel abaixo da escala minima eficiente ou viavel, forcando a saida dos rivais. Choi (2002)(21)
ressalta que no modelo de Whinston a exclusdo das concorrentes € condicdo necessaria para que 0 empacotamento seja
uma estratégia lucrativa para a firma.

Nota:

(21) CHOI, Jay Pil (2002), “Tying and Innovation: A Dynamic Analysis of Tying
Arrangements”. JEL Classification: L13, L41, O31.

O primeiro modelo descrito por Whinston (1989) é aquele no qual o autor assume que os pregos de reserva de todos os
consumidores para o produto vinculante séo iguais, e adicionalmente o monopolista desse produto oferece também um outro
bem, seja separadamente ou por meio de pacote. Em outras palavras, o monopolista ndo age de forma a fazer um
compromisso com a estratégia de empacotamento, ou seja, tornando o preco do pacote menor do que o preco dos produtos
vendidos individualmente, de modo a proporcionar uma vantagem ao consumidor que compre 0s dois produtos em conjunto.

Neste modelo o autor conclui que o resultado de equilibrio em que a firma vende os produtos empacotados €
economicamente equivalente ao resultado no qual os mesmos sao vendidos somente avulsos. Assim, se todos os
consumidores tém o mesmo preco de reserva para 0 bem vinculante, entdo para o monopolista o que importa é garantir que
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todos os consumidores o consumam, seja individualmente ou no pacote. Nessa linha, dado que todos estao adquirindo o
produto vinculante, se a firma monopolista se engajar em uma estratégia de empacotamento, os consumidores terdo que
escolher entre compra-lo separadamente ou em conjunto, sendo que a decisédo é tomada imputando-se um preco para o bem
vinculado(22). Nessa situacdo, o empacotamento misturado gera o0 mesmo resultado do caso em que os produtos sdo
vendidos somente separadamente.

Nota:

(22) Que vai ser igual ao preco do pacote menos o preco de reserva do
produto vinculante, ou o prego do pacote menos o prego praticado do
produto vinculante a dependerda configuragcao dos precos.

Esse resultado poderia ser entendido como equivalente aquele descrito pelos expoentes da Escola da Chicago. Isso
acontece porque, no caso em que ndo ha comprometimento com a estratégia do empacotamento puro, ndo ha incentivos para
que as firmas alterem seus precos.

No entanto, Whinston (1989) apresenta um resultado diferente em um cenario no qual a firma monopolista estabelece um
pré-compromisso com a comercializagdo dos produtos somente em pacote. Nesse caso, 0 autor conclui que tal compromisso
faz com que a firma rival tenha uma receita menor do que naquele em que os produtos sejam vendidos também
separadamente, podendo, no limite, tornar a operacao do rival inviavel economicamente.

Apesar de contra-intuitivo(23), esse resultado é alcancado pelo fato de que o compromisso de somente vender os
produtos em pacote altera os incentivos para fixacdo de precos da empresa monopolista. Se a firma s6 vende o bem
vinculante por meio de pacote, para fazer com que as vendas sejam lucrativas, ela precisaria diminuir o preco do bem
vinculado, ja que s6 venderia o primeiro se também vender o segundo. Assim, para tentar compensar a perda de demanda
em razao da venda dos produtos em conjunto(24), a firma monopolista devera diminuir o preco que cobra pela porcéao
vinculada do pacote. Neste cenario, Whinston (1989) demonstra que vendendo apenas em conjunto, a empresa tem
incentivos para cobrar menos pelo produto vinculado, deslocando as vendas da firma rival para si — o que o autor chama de
“fechamento estratégico”.

Nota:

(23) Uma vez que a primeira vista pensariamos que se o preco PA (do bem
vinculante) é igual ao preco de reserva do produto (g), e o preco de B
(bem vinculado) da firma monopolista é igual a PB1, o fato de vendé-los
em conjunto pelo preco g + PB1 ndo deslocaria demanda adicional para
a firma monopolista.

(24) Uma vez que o pregco do pacote pode ser maior do que a soma dos
precos de reserva de alguns consumidores.

Nessa situacdo, tanto o preco do bem vinculado, cobrado pelo monopolista, quanto o cobrado pelo rival diminuem,
reduzindo os lucros desse Ultimo. Dessa forma, ao se comprometer com a estratégia do empacotamento, a firma monopolista
pode fazer com que as operagbes do concorrente no mercado vinculado se tornem continuamente n&o-lucrativas,
prescrevendo a saida daquela empresa.

Essa, no entanto, € uma estratégia que também diminui os lucros da empresa monopolista em comparagéo a situacao de
empacotamento misturado. Esse resultado decorre nao s6 do fato de que o empacotamento diminui as vendas do produto
vinculante(25), mas também devido a diminuicdo do preco cobrado pelo produto vinculado. Assim, de acordo com esse
modelo, a firma monopolista ndo ird se comprometer com a estratégia do empacotamento , a menos que ela tenha certeza
de que a firma rival saird do mercado e ndo retorna  ra .

Nota:

(25) Devido a perda das vendas para aqueles consumidores cujo preco do
pacote é maior do que seu preco de reserva para os dois produtos.

Devemos lembrar que o modelo de Whinston (1989) assume a existéncia de um oligopdlio no mercado vinculado, além
da presenca de economias de escala. Na presenca de retornos constantes de escala e de um mercado competitivo para o
bem vinculante, a estratégia de empacotar os produtos ndo sera capaz de alterar os pre¢os e, portanto, nao haveria pressao
para o concorrente sair do mercado.

As conclusbes de Whinston (1989) sobre esses dois m  odelos podem ser resumidas da seguinte maneira: (i) a
estratégia de venda casada ou empacotamento, ao con trario do que afirma a Escola de Chicago, pode ser usada de
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maneira lucrativa como mecanismo de exclusdo de riv  ais; (ii) dadas as hip6teses anteriormente elencada s, tais
estratégias s6 serdo usadas caso o comprometimento com elas seja possivel; (iii) tal comprometimento s empre
diminui a lucratividade dos rivais no mercado vincu lado; e (iv) a venda casada ou o empacotamento s6 s erao
utilizados quando através deles for possivel efetiv. amente excluir os rivais do mercado vinculado.

Note-se, ainda, que nesses dois primeiros modelos, Whinston (1989) assume que os precos de reserva do produto
vinculante séo iguais para todos os consumidores. Entretanto, o autor encontra resultados um pouco diferentes ao assumir
que os precos de reserva para o produto vinculante sdo heterogéneos entre os consumidores. Neste caso, 0 compromisso da
empresa de somente vender o pacote ndo reduz necessariamente os lucros da firma rival no mercado vinculado. Isso
acontece por duas razfes. Em primeiro lugar, com precos de reservas diferentes, pode ser que parte dos consumidores nao
atribua um valor tdo elevado ao produto vinculante, isto é, existe um intervalo de precos de reserva abaixo do preco praticado.
Esses individuos nao comprardo o produto vendido pelo monopolista e migrardo para a firma concorrente. Nesse cenario, 0
empacotamento ndo € suficiente para fazer com que a rival seja excluida do mercado vinculado.

Por sua vez, se partirmos da hipétese de que o bem vinculado é quase homogéneo, chegaremos a um resultado ainda
mais interessante. O empacotamento faz com que esse mercado, que antes era competitivo devido a homogeneidade, passe
a trabalhar baseado com uma diferenciacao vertical. A diferenciacéo, por sua vez, pode aumentar os lucros da firma rival no
mercado vinculado. Esse resultado também depende da hipétese de que os precos de reserva dos consumidores para o
produto vinculante sejam heterogéneos. Com isso, as duas firmas passam a dividir o mercado.

Assim, quando as preferéncias dos individuos pelo bem vinculante sdo diferentes, o comprometimento da firma
monopolista com o empacotamento ndo leva necessariamente a saida da firma rival do mercado vinculado, podendo até ser
benéfica para a rival. Nesse caso, as razdes para o empacotamento poderiam estar ligadas as ja elencadas pelos autores da
Escola de Chicago, além de razdes relacionadas a eficiéncias(26).

Nota:

(26) NaSecéao 3.2, estdo expostas algumas eficiéncias que podem decorrer de
uma estratégia de empacotamento.

Um outro modelo discutido pelo autor é aquele em que os prec¢os de reserva para o produto vinculante séo diferenciados,
mas a firma monopolista ndo estabelece um compromisso com o empacotamento. Nessa situacao, o autor conclui que tal
estratégia pode ser capaz de fechar o mercado vinculado para a firma rival de maneira similar ao caso em que ha o
comprometimento com o empacotamento e a demanda pelo bem vinculante € homogénea(27).

Nota:

(27) A prova deste resultado é por demais complexa para este voto, mas pode
ser conferida no artigo de Whinston (1989).

Em resumo, os modelos de Whinston (1989) mostram que a teoria da alavancagem ndo € uma idéia superada, podendo
ser viavel uma vez adotados 0s pressupostos de economias de escala e da interacéo estratégica entre as empresas. Nesse
cenario, a venda casada e o empacotamento podem fazer com que um monopolista no mercado vinculante seja capaz de
tornar ndo lucrativas as operac¢des de um rival no mercado vinculado, a ponto de exclui-lo. Ademais, na inexisténcia de outros
ofertantes, a empresa empacotadora pode aumentar seus lucros com a venda do produto vinculado.

Uma analise alternativa das estratégias de empacotamento e venda casada pode ser encontrada em Carlton e Waldman
(1998)(28). Para esses autores, ndo s6 tais estratégias seriam capazes de fechar o mercado vinculado para firmas rivais, na
linha discutida por Whinston (1989), como também poderiam ser usadas como mecanismo para criagdo ou preservacao do
poder de monopolio no proprio mercado vinculante.

Nota:

(28) CARLTON, Dennis W. & WALDMAN, Michael (1998), The Strategic Use
of Tying to Preserve and Create Market Power in Evolving Industries ,
NBER Working Paper Series, Working Paper n° 6.831.

Através de modelos dinamicos, os autores se centram na discussdo de como o monopolista seria capaz de aumentar 0s
lucros futuros ao deter a entrada de firmas eficientes no seu mercado primario e em seu mercado relacionado. Para isso
partem de alguns pressupostos basicos.

Em um primeiro modelo de dois periodos, os autores assumem que existe um mercado de bens complementares ao
produto monopolizado, caracterizado por economias de escopo intertemporais. Isto implica que para uma nova firma que
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gueira entrar no mercado complementar no segundo periodo, torna-se mais lucrativo participar desse mercado também
no primeiro periodo.

Nessa linha, os autores mostram que se houver possibilidade de entrada da firma rival no mercado primario
(monopolizado) em um segundo periodo, entdo existe incentivo para que a firma monopolista utilize 0 empacotamento para
bloguear tal entrada e preservar seu poder no mercado primario. Isso acontece porque 0 empacotamento aumenta 0s custos
da firma rival, fazendo com que ela tenha que entrar nos dois mercados desde o primeiro periodo. Como conseqliéncia, 0s
autores mostram que novas firmas podem acabar ndo entrando nos dois mercados e a empresa ja estabelecida ( incumbent)
consegue manter seu poder no mercado primario.

Em um segundo modelo, os autores relaxam a hip6tese da existéncia de economias de escopo intertemporais, mas
assumem efeitos de rede no mercado complementar. Nessa situacdo, os resultados alcancados sdo similares aqueles de
quando existem economias de escopo intertemporais. Como no caso anterior, o rival pode acabar ndo entrando em nenhum
dos dois mercados.

Importante ressaltar que nos modelos propostos por Carlton e Waldman (1998) as estratégias de empacotamento ou de
venda casada sdo utilizadas para excluir do mercado uma firma que produz um bem superior, tanto no mercado primario
quanto no mercado secundario.

Um outro cenario considerado pelos autores é aquele no qual o empacotamento pode ser usado estrategicamente para
estender a posicdo de monopélio no mercado primario para um novo mercado emergente, associado ao mercado do bem
complementar(29). Nesse caso, existem duas motiva¢des ligadas ao uso dessa estratégia. Em um dos modelos, pressupde-
se que a firma monopolista busca estender seu poder de monopdlio a esse novo mercado emergente. Em outro, o mercado
emergente surge como complementar ao produto primario, mas é capaz de torna-lo obsoleto, razao pela qual a firma deseja
monopoliza-lo.

Nota:

(29) Neste caso, existiriam trés mercados: o produto primario, o produto
complementar e o produto emergente.

No primeiro caso, 0s autores assumem novamente que existem economias de escopo intertemporais e que,
adicionalmente, esse novo mercado ndo existe no primeiro periodo, sendo que ambas as firmas podem entrar no inicio do
segundo periodo a um dado custo. Esse novo produto pode tanto ser usado individualmente, quanto em conjunto com o bem
complementar. Além disso, pressupde-se auséncia de ameaca da firma entrar no mercado primario em um segundo periodo,
0 que exclui a motivacdo do uso do empacotamento para manter o poder de monopodlio no mercado primario, como
desenvolvido anteriormente.

Nesse modelo, Carlton e Waldman (1998) mostram que o monopolista pode usar o0 empacotamento do produto primario
e do produto complementar no primeiro periodo para deter a entrada da firma rival no mercado complementar e no novo
mercado emergente no segundo periodo. Nessa linha, estar-se-ia estabelecendo um monopdlio nesse novo mercado
emergente(30).

Nota:
(30) A prova deste resultado pode ser conferida no texto citado.

No segundo modelo, os autores assumem as seguintes hipoteses: (i) existéncia de efeitos de rede ligados ao produto
emergente; (i) que o monopolista nao se depara com ameaga de entrada da firma rival no mercado primario no segundo
periodo; e (iii) que inicialmente o produto primario e o produto emergente sdo complementares, e que no segundo periodo
eles passam a ser substitutos.

O foco da discussdo desse modelo baseia-se na forma como o monopolista pode usar o empacotamento para
monopolizar o novo mercado e, dessa forma, obter lucros de monopdlio, mesmo depois que o progresso tecnolégico proposto
pelo novo padréo torne o produto do monopolista obsoleto. Os resultados alcancados mostram que:

“Se a firma rival vende o produto emergente no primeiro periodo, entdo ela sera capaz de monopolizar esse mercado
no segundo periodo, diminuindo assim os lucros da firma monopolista no mercado primario. Para evitar que isso
aconteca, o monopolista usa o empacotamento no primeiro periodo para fazer com que os consumidores comprem o
produto emergente dele e, em razao das externalidades de rede, ela consegue obter uma posi¢cdo de monopdlio no
novo mercado emergente no segundo periodo” (Carlton e Waldman, 1998: 29) — traducéo livre.

Por fim, os autores mostram que todos os resultados obtidos em uma analise de dois periodos podem ser generalizados
para uma analise de varios periodos. Em outras palavras, o monopolista pode introduzir novas versées dos produtos primario
e complementar a cada novo periodo.

Note-se que os modelos supracitados estao centrados principalmente na competicdo por preco. No entanto, como foi dito
anteriormente, entendo que em grande medida o padrdo de concorréncia na industria de informacao ocorre em maior escala
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por via de inovacao. Nessa linha, é interessante lembrar modelos que levem em conta um canal importante pelo qual
arranjos de empacotamento e venda casada afetam a concorréncia: a inovacgao.

Choi (2002) demonstra que os ganhos da firma com empacotamento podem ser gerados pelo efeito dessa estratégia nos
incentivos para investimento em pesquisa e desenvolvimento (P&D), que, por sua vez, refletem na formacédo precos. O autor
trabalha com a hipétese de dois produtos independentes e se concentra na interacéo entre o jogo de P&D e o jogo de precos.
Dessa forma, surge um outro canal, dessa vez relacionado a inovacdo, pelo qual a firma pode alavancar o poder de
monopolio de um mercado para o outro. O autor constréi um jogo de trés estagios, incluindo a variavel de investimento em
P&D, endogeneizando a funcao de custo de producédo de cada firma.

No primeiro estagio, apenas a primeira firma — que atua no mercado vinculante e no vinculado — joga e decide se vai
realizar o empacotamento dos produtos. No segundo estagio, as duas firmas decidem o quanto vdo investir em P&D no
mercado vinculado. O autor pressupfe uma funcdo que relaciona o montante de investimento em inovagcdo com um
percentual na reducdo de custos de producdo. Se ha investimento, ha reducdo de custos, e quanto maior o montante
investido, maior sera a reducgdo de custos, o que implica economias de escala relacionadas a inovagdo(31). Finalmente, no
terceiro estagio, a competicao de precos € derivada a partir do modelo padréo de Hotelling(32). O jogo é resolvido por inducao
retroativa. Choi demonstra que, a partir desse jogo, “ 0s incentivos de P&D da firma empacotadora aumentam em
detrimento dos da firma rival. (...) Isso é apenas a manifestacdo da “ hipétese de apropriacdo dos beneficios da
inovacao”, que garante que os incentivos para inovar séo diret ~ amente proporcionais a apropriagao dos beneficios d a
inovacéo. (...) O empacotamento permite que a firma  capture uma maior participacdo no mercado vinculad 0 que se
traduz em maior lucro com a inovacdo. Portanto, a d ecisdo de empacotamento pode ser considerada como u m
compromisso de investimentos mais agressivos em P&D . Isso também corrobora o argumento de que o
empacotamento feito por uma firma dominante reduz o s incentivos a inovagdo dos competidores no mercado
vinculado.” No modelo de Choi, o fechamento de mercado ndo exclui necessariamente a firma rival do mercado. E
importante salientar que este é um resultado forte, que depende das hip6teses de natureza determinista de P&D e de
diferenciacéo horizontal dos produtos(33).

Nota:

(31) Como nota de esclarecimento, Choi (2002) constréi uma fungdo®(A), com
primeira e segunda derivadas positivas:®"(A) > 0 ed”’(A) > 0.

(32) Para detalhes sobre o modelo de Hotelling, vide Tirole J. (1998) The
theory of industrial organization ,Capitulo 7.

(33) Por conta da primeira hipétese (natureza determinista do P&D), é que
Choi conseguiu definir uma funcao diferenciavel (®(A)) e, assim, incluir o
efeito do investimento em inovacdo no problema de maximizacdo de
lucro das firmas. A segunda hip6tese (diferenciagdo horizontal no
mercado vinculante) permitiu a utilizacdo do modelo de Hotelling. A meu
ver, a primeira hipétese é a de fato mais forte, e deve ser vista com
maior cuidado.

De forma resumida, o quadro abaixo destaca principais conclusdes dos modelos apresentados:

MODELOS | HIPOTESES | CONCLUSOES

Escola de Chicago. Hipdtese Basica: o mercado vinculado & competitive e sujeito a retornos
constantes de escala

Caso o monopolista decida vender os

Monopdlio do em vincu lante (&), queo produtos em conjunts, o maximo gue

consumidor valora ao nivel de VA e que tem poderd cobrar serda VA + CB, pois 56 assim
MODELO um custo de produgéo de CA. Esse o consurmidor ird comprar o5 dais procutos.

consumidortambém valora o bem vinculado De qualguer forma, o unico ucro gue o

(Bl, ao nivelde VB & que tam o custo de monopalista terd serd a diferenca entre VA

producdo de CB. g CA, fUe Sera 0 Mesma caso venda os

produtos separadaments ou em pacate,

Autor: Whinston (1989). Hipdtess basica: o mercade vinculado é um sligopdlio com economias de

gscala
Crresultado de equiliorio em que a firma
O prego de reserva do produto vinculante (A) | vende os produtos empacotados &
de todos 05 consumidores sao iguais e nao economicameante equivalente ao resultada
MODELO 1 ha comprometimento com a a-'enda do pacate. | em que o3 produtos sao vendidos gomente
O presgo de reserva do pacote € menor do de forma separada. Resultado equivalente
Cuea soma dos pregos dos produtos an da Ezscolade Chicago, pois nessa
vendidos individualmeante. hipdtese ndo ha incentivos paraque as

firmas alterem seus pregos.
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MODELO 2

O preco de reserva do produto vinculants (4)
de todos os consumidores 5o iguais, mas ha
comprometimento com a venda do paccta.

O compromisso com a venda do paccte faz
caom gque afirmarival tenha umareceita
Menor do que No caso em que os produtos
sdo vendidos também em separado, ogue
podle fazer com que a cperagdo dessa firma
ge torne economicaments inviavel. Ha
mudanga para o esguama de incentivos
para a fivagao do preco da porgéo B do
pacote (produto vinculado), o gue faz com
que s precos doproduts B da firma
mznoeolista & da firma rival caiam, podendo
fazer comque a firma rival saia do mercale
ifechamento estratégico de mercada).

MODELC 3

05 precos de reserva do produto vinculante
(A 5é0 heterogeneos entre o8 consumidores,
a hacomprometimants com a venda do
pacote.

O compromisso com a venda do pacote ndo
reduz, necessariaments, o5 lucros da firma
rival no merzado vinculado, 1sto ocorre por
duas razfes: 1% caso o preqo de reservado
prociuto A de um grands numero de
consumidares sgjamsanor do gue seu custo
de produgdc:; ou 2% caso a diferenga entre
o5 prepos de reserva faz com que a firma
rival acabe s& bensficiando do
empacotameante, ja que apesar de todos os
consumidores possulrem uma avaliagéo
raic do pacote do que do produto B2, Para
alguns deles essa diferenga sera maicy do
que para cutros e, dependende do nivel de
precos do pacote, alguns acabem por nac
Compra-o.

MODELC 4

05 precos de reserva do produto vinculante
(A 580 heterogeneos entre o5 consumidores
e néo ha comproemetimento com a venda do
pacote.

Tal estratégia pode ser capaz de fechar o
mercado B para afirma rival, de maneira
simnilar ac caso em qus ha
compremetimento com o paccte & a
demanda pelo produts A é homogénea.

Autores: Carlton e Waldman (1998). Modelos Dindmicos. Demonstracio em dois estdgios, que podem
ser generalizados para T-periodos.

Modelo de dois pericdos, onde existe um
merzado de bens complementares ao produto

e houver possikilidade de entracl da
firma rival no mercada primario
fmenapalizads) em um ssgundo period o,

MODELD A ; ? ! =ntao existe incentivo para que a firma
monopolizade, caracterizado por &conomias it A REIE.G g
i X : = monopolista utilize o empacotaments como
de escopo intertemporais. . i e
forma de Bloguear tal entrada e preserval
Sell poder e mercadc primario.
A ameagade entrada no mercado priméric a
partir do segundo perlcdo tambem funciona
! : : como incentivo para que o monopdista se
Modelo de dois periodos, onde existe um st RETE 9 i op i)
caro da bens complamentar rodute | WilIZE do empacotamsnts para aumentar os
MODELD 2 mercade de bens complementares ao produto | © TS i B e
monopolizado, caracterizado por efeitos de [ oo b orac onals B TNAL SUIgAnte-o 4
e = AL = entrar nos dois mercados a partir do
’ primeire perado Como no Modelo 1, o rval
pode acabar ndao entrando em nenhum dos
dois mercados,
Existéncia de um terceiro mercadc (mercads
emergents) asscciado ao mercado do bem
complementar. Assume existénciade 0 monopolista pods Usar o
economias de escopa intertemparais e que o | empacotamento do produts primario e do
merzado emerdents nac existe.no primeiro procuto complementar no prHmeairo periods
MODELO 3

periodo, sendo gque amizas as firmas podeam
entrar ness= marcado, no segundo perfode, a
um custo Em. o novo produto pode ser usado
tanto individualmente quanto em conjunts
aom o em complemeantar. Mao existe
ameaca de entrada da firma no mercado
primario am um sequndo pearicdo.

para deter a entracla da firma rival n
mercado complementar & no mercado
emergente no segundo perfoda,
estabelacando um monopdlio nesse novo
mercado emergents.

O que se observa é que, os modelos descritos anteriormente mostram que 0 empacotamento pode ser uma estratégia
lucrativa de fechamento de mercado, desde que algumas hipéteses sejam verificadas na pratica. Ao longo deste voto, irei

analisar se alguns desses pressupostos estao presentes no caso em questao.

3.2 — Os Efeitos sobre a Concorréncia e o Bem
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Os resultados da politica de empacotamento de produtos podem ser variados e dependem das motivacdes que levam a
adocdao de tal estratégia. Como enfatizam Katz e Shapiro (1998), caso os motivos para o0 empacotamento sejam a reducao de
custos de transacgdo ou a garantia de qualidade dos produtos, essa estratégia pode ser benéfica para os consumidores, além
de gerar eficiéncia econémica.

Quando por tras do empacotamento estdo implicitas a estratégia de medicdo ( metering ) da demanda ou da
discriminagcdo de precos, os resultados para o bem-estar social podem ser positivos, apesar de, em geral, ocorrer uma
reducdo do excedente do consumidor. No entanto, quanto mais perto da discriminacéo de precos perfeita uma firma for capaz
de chegar, maior serdo os ganhos em termos de eficiéncia alocativa obtidos a partir do empacotamento. Em alguns casos
ainda, com a discriminagao de precos, a firma incorpora a demanda os consumidores que estariam fora do mercado, caso
fosse cobrado um prego Unico maior do que o de reserva do grupo disposto a pagar menos pelo produto.

Boa parte da literatura sobre empacotamento envolve a andlise de como essa estratégia € usada para discriminacao de
preco por um monopolista multiproduto. Contudo, Nalebuff (2003) destaca que esta ndo é aplicacdo mais importante, apesar
de ser a mais estudada e a melhor compreendida. Nessa linha, portanto, as autoridades antitruste devem tomar cuidado ao
interpretar o uso do empacotamento como estratégia pura de discriminacao de preco. Ha4 que se lembrar que para isso
ocorrer de maneira efetiva, as demandas pelos bens vinculado e vinculante devem ser negativamente correlacionadas. Nao
parece razoavel assumir que os consumidores do Money e do MOSB apresentem demandas negativamente relacionadas por
esses produtos. Afinal, um consumidor que atribua maior valor ao Money também, provavelmente, o fard com relagdo ao
MOSB. No méaximo, podemos considerar que as demandas por esses produtos sejam independentes. Assim, parece
descartavel a suposicdo de que o objetivo da Microsoft em empacota-los tenha como finalidade discriminar preco.

Segundo Katz e Shapiro (1998), os efeitos derivados do empacotamento visando o fechamento de mercado podem ser
ambiguos. Entretanto, ha que se notar que os consumidores ndo perderdo somente se puderem trocar de fornecedores. Caso
contrario, se a estratégia de fechamento de mercado for bem sucedida a ponto de excluir concorrentes do mercado e
transformar o mercado vinculado em um monopdlio, entdo os consumidores serdo lesados devido a diminuicdo da
concorréncia e seus impactos sobre precos.

Ja Whinston (1989) afirma que, quando as preferéncias pelo produto vinculante sdo homogéneas, as conseqiéncias do
empacotamento sobre o bem-estar ndo sdo claras. Por um lado, os consumidores perdem quando 0s precos se elevam
devido ao monopdlio obtido no mercado vinculado, e porque a exclusdo dos rivais leva a uma menor variedade de produtos
nesse mercado. Por outro lado, se 0 mesmo incentivo que provocou a reducdo do pre¢co do produto vinculado da firma
monopolista, e que levou a saida da firma rival do mercado, continuar agindo apds a obtencao do monopdlio, é provavel que o
efeito final seja o0 de haver aumentos de precos, a médio e longo prazo, reduzindo o excedente do consumidor.

De acordo com esse autor, os efeitos sobre a eficiéncia agregada sdo incertos. Em primeiro lugar, o viés associado ao
processo de livre entrada no mercado implica que a exclusdo de firmas ndo necessariamente leva a reducdo do bem-estar
agregado. Além disso, a literatura que trata de empacotamento ressalta que os efeitos de tal estratégia sdo ambiguos no que
tange a discussdo sobre eficiéncia alocativa. Adams e Yellen (1976)(34), por exemplo, mostram que, em alguns casos, o
empacotamento pode levar a ineficiéncia distributiva ou alocativa, fazendo com que um ou ambos os bens sejam sub (ou
super)-produzidos. No entanto, também destacam certos casos em que o empacotamento diminui a perda de peso-morto em
uma situacédo de monopdlio.

Nota:

(34) ADAMS, W. J. & YELLEN, J. L. (1976) Commodity Bundling and the
Burden of Monopoly . Quarterly Journal of Economics (90), p. 475-498.

Carlton e Waldman (1990), por sua vez, argumentam que existem iniUmeras dificuldades para se tirar conclusées sobre o
bem-estar a partir dos seus modelos. A principal delas esta ligada a avaliagdo de se os produtos podem realmente ser
considerados como produtos separados. Em outras palavras, o fato de que os produtos podem ser produzidos,
comercializados e consumidos separadamente ndo € suficiente para se concluir que o pacote composto por eles ndo tenha
algum tipo de ganho para os consumidores, como, por exemplo, a conveniéncia de uso ou alguma facilidade adicional.

Os autores argumentam ainda que em determinados casos € muito dificil verificar se realmente os consumidores se
beneficiam do empacotamento, ou se essa é somente uma estratégia capaz de permitir a exclusao de rivais. Segundo eles,
esse é um trade-off de dificil avaliacdo. Nesse cenario, estabelecem alguns critérios que devem ser considerados.

Em primeiro lugar, qualquer eficiéncia plausivel de  ve ter um grande peso na analise. Em segundo, devem ser
avaliadas as provaveis motivacdes para a adogdo de tal pratica, inclusive buscando evidéncias para ela s. Em
terceiro, as eficiéncias obtidas pela integracdo fi  sica dos componentes devem ter maior peso do que as obtidas
através de contratos( 35).

Nota:

(35) Ou seja, A e B sendo vendidos como um pacote C ao invés da venda da
combinacéo de A e B por forga de negocia¢des contratuais.
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Um segundo ponto levantado pelos autores se refere a discussdo sobre se 0 aumento dos retornos privados néo seria
desejavel em industrias sujeitas a rapidas mudancas tecnoldgicas, devido a seus incentivos sobre a inovagao. Segundo
alguns estudos citados por eles(36), o retorno social sobre a inovagdo seria maior do que os retornos privados, justificando
assim a tolerancia a praticas ou estruturas que incentivem o aumento desses Ultimos.

Nota:

(36) MANSFIELD, Edwin, RAPOPORT, John, ROMEO, Anthony, WAGNER,
Samuel e BEARDSLEY, George (1977) Social and Private Rates of
Return from Industrial Innovation . Quarterly Journal of Economics (92),
223-240; BERNSTEIN, Jeffrey e NADIRI, M. Ishaq (1988) Interindustry
R&D Spillovers, Rates of Return, and Production of High-Tech
Industries . American Economic Review (78), 429-434; e MANSFIELD,
Edwin (1991) Social Returns from R&D: Findings, Methods and
Limitations . Research Tecnology Management.

Nos modelos dindmicos desenvolvidos por Carlton e Waldman (1990) as conseqiiéncias sobre a inovacdo sdo ainda
mais dificeis de serem analisadas. Isso porque, apesar de nos primeiros estagios a interacdo estratégica entre as firmas levar
a um aumento nos retornos privados, o que incentivaria a inovacao, a conseqiiéncia desse comportamento estratégico nos
periodos subseqiientes pode ser a de limita-la, através da reducgao da concorréncia(37).

Nota:

(37) Ha autores que defendem que maior concorréncia leva a maiores
inovagbes, enquanto outros argumentam que mercados mais
concentrados teriam melhores condi¢des financeiras para investir em
inovacbes. Na verdade, a discussdo sobre o papel da estrutura na
intensidade de inovacao no mercado é controversa na literatura até hoje.

Choi (2002) demonstra que o bem-estar social agregado é reduzido com o empacotamento . No entanto, como ja
ressaltado na secdo anterior, o autor parte de hipéteses bem fortes para chegar a esse resultado.

Ha que se reconhecer que existem dificuldades para se determinar o efeito de uma estratégia de empacotamento sobre o
bem-estar. Note-se que, ndo existe apenas uma explicacdo ou motivacao para que as firmas adotem a referida estratégia.
Nalebuff (2003) faz uma separacdo para fins didaticos entre razdes ligadas a eficiéncia e razdes estratégicas. Reducédo de
custo, melhora da qualidade e reducao de ineficiéncias do sistema de pregos compdem a primeira categoria.Ja o aumento de
barreiras a entrada, mitigagdo da competicdo, ofuscacdo de precos e ganhos de vantagem competitiva fazem parte da
segunda. O problema é que muitas vezes as duas categorias sobrepdem-se . “ Motivos relacionados a eficiéncia também
podem ser estratégicos, ja que eficiéncia gera vant  agem estratégica, na presenca de competicdo, quando 0s rivais
ndo sdo capazes de duplicar a estratégia de empacot amento " ( 38) .

Nota:
(38) Nalebuff (2003), op. cit., p. 18. Tradugao livre.

Segundo ainda o mesmo autor, a razdo mais Obvia para se vender produtos conjuntamente € reducdo de custos e/ou
melhora da qualidade. O autor usa a prépria indistria de softwares como exemplo. E mais barato disponibilizar uma suite de
softwares em um unico CD do que vendé-los separadamente. Salinger (1995) também reconhece que ha sinergias de custos,
e que essas sao mais fortes quando os valores que os consumidores atribuem aos produtos empacotados sdo positivamente
relacionadas. No caso especifico do Money e do MOSB, como ja foi mencionado anteriormente, € bem razoavel esperar que
as demandas por esses produtos sejam positivamente correlacionadas. Em outras palavras, um maior grau de padronizacao,
gerado pelo empacotamento, pode significar mais para todos (produtor e consumidor). Nalebuff (2003) ressalta ainda que, em
alguns mercados, ndo ha a opcdo de se comprar os produtos do pacote avulsos, porque ndo ha demanda para isso. Nesse
caso, ndo se pode inferir que o empacotamento tem o objetivo de levar a cabo uma estratégia de exclusdo de rivais ou
mitigacdo da competicdo, conforme exposto nos modelos apresentados por Whinston e Choi.

Nalebuff (2003) também sugere um outro tipo de eficiéncia gerado pela reducdo da gama de escolhas resultante do
empacotamento, qual seja: facilitar o processo de decisédo de compra do produto. O senso comum nos diz que quanto mais
amplo for o leque de escolhas, melhor sera o resultado para o consumidor. Contudo o autor apresenta trabalhos relacionados
a teoria da decisdo comportamental que mostram que oferecer muitas op¢des ao consumidor pode resultar em nenhuma
escolha(39). Em outras palavras, o consumidor posterga a decisdo. Aqui ndo se trata de falta de informacdo, mas de
dificuldade em processar as informacoes relacionadas ao produto. Assim, restringir o conjunto de escolha com um pacote
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pode facilitar o processo de decisdo. Além de gerar mais utilidade para o consumidor, a estratégia também é
maximizadora de lucro para a firma. Neste cenario, portanto, 0 empacotamento ocorre tanto por razdes de eficiéncia como por
razfes estratégicas.

Nota:

(39) Vide Ravi Dhar, “ Choice Deferral ” (1999), in the Elgar Companion to
Consumer Research and Economic Psychology (ed/ P. Earl and S.
Kemp.); Ravi Dhar and |. Simonson, “ The Effect of Forced Choice on
Choice ”, Journal of Marketing Research, (mimeo); Ravi Dhar *“
Consumer Preference for a No-Choice Option” , (1997) Journal of
Consumer Research.

N&o obstante, existem ainda aqueles que argumentam que reducdes de custos e melhoria de qualidade podem também
criar um problema antitruste, uma vez que uma firma dominante pode levar vantagem sobre suas rivais quando realiza o
empacotamento. Contudo, essa tese de “eficiéncia ofensiva” se choca com os principios basicos da economia. Condenar uma
firma por gerar eficiéncia seria 0 mesmo que condena-la por investir em tecnologias de reducdo de custo e melhoria de
qualidade. Como bem ressalta Nalebuff (2003), ndo se espera que pacotes que gerem eficiéncias ndao devam chamar a
atencdo de autoridades antitruste. Entretanto ha que se perceber que as eficiéncias ndo séo parte do problema.

Em resumo, os autores argumentam que a dificuldade de se proceder uma analise exata de custo-beneficio do
empacotamento implica que justificativas plausiveis de eficiéncias devem ser sufi-cientes para aceita-lo no caso de integracao
fisica de componentes.Ainda que haja um certo fechamento de mercado, é importante do ponto de vista antitruste, analisar se
0 consumo do pacote ndo gera maior utilidade ao consumidor do que o consumo dos mesmos bens separadamente.

4 — ANALISE DA CONDUTA

4.1 — Da Delimitagéo do Mercado Relevante

Conforme discutido no parecer da SDE, o mercado de software para microcomputadores (PCs) esta dividido em dois
segmentos: (i) os softwares basicos, que incluem ambientes, plataformas e sistemas operacionais; e (i) o mercado de
aplicativos, que engloba diversos tipos de softwares , destinados a diferentes necessidades dos usuarios, tais como 0s
processadores de texto, planilhas eletrénicas, bancos de dados, aplicativos financeiros e outros.

E sabido que o conceito de mercado relevante esta associado a idéia de substitutibilidade de bens, tanto por sua
dimenséo produto, como por sua dimensdo geografica. Assim, estardo contidos em um mesmo mercado relevante todos os
produtos que sdo considerados pelos consumidores como substitutos entre si, sejam produtos diferentes destinados ao
mesmo uso (dimensdo produto), seja 0 mesmo produto que pode ser adquirido em diferentes localidades (dimensé&o
geogréafica).

De acordo com ELZINGA e MILLS (1999): “O sistema operacional é o programa que administra o PC. Geralmente, serve
de plataforma sobre a qual cada aplicativo ira rodar. Isso significa que o sistema operacional € quem ira prover os servigos de
programacéo que serdo utilizados pelos programadores quando forem escrever os softwares aplicativos. Esses servicos de
sistema tornam-se disponiveis por meio das interfaces de aplicacdo de programas (application programming interfaces -
APIs). O sistema operacional também é responsavel por controlar todos os dispositivos internos e periféricos, assim como as
multifungBes e a interface com os usuarios.”(40)

Nota:

(40) ELZINGA, Kenneth G. & MILLS, David E. PC Software . Antitrust Bulletin ,
V. 44, n. 3, Fall 1999, p. 739-786. Traducdo livre.

Nesse contexto, resta evidente que sistemas operacionais e aplicativos devem ser definidos como mercados relevantes
separados, uma vez que possuem demandas complementares e ndo substitutas.

No caso de aplicativos, devemos considerar que estes sdo desenvolvidos especificamente para uma plataforma, o que
implica que aumentos de precos de softwares aplicativos nem sempre levam a substituicdo de produtos, uma vez que a troca
pode envolver também mudancas no hardware ou no sistema operacional. Sendo assim, o0 mercado de aplicativos deve ser
definido levando-se em conta sua compatibilidade com determinado hardware ou com o sistema operacional instalado.
Considerando, ainda, que cada aplicativo é destinado a atender diferentes necessidades dos consumidores, pode-se dizer
gue dentro de uma mesma classe ha distintos mercados relevantes, como, por exemplo, os aplicativos destinados ao
processamento de textos ou a manipulacdo de dados, tais como as planilhas eletrénicas.

No caso em questdo, a denlncia se refere a um tipo especifico de aplicativo, qual seja: softwares destinados a organizar
as financas de pessoas fisicas ou juridicas.

Em razéo do que foi exposto, acompanho a SDE e o Conselheiro Relator que definiram o mercado relevante, na sua
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dimenséo produto, como o de aplicativos para Windows destinados ao controle financeiro de usuarios domés ticos
e de pequenas empresas. A dimenséo geografica deste mercado foi restringida ao territério nacional, pr incipalmente
em funcdo das limitacdes de idioma

Apesar de acompanhar a definicdo proposta com relacdo ao mercado geogréfico, considero possivel ainda segmentar o
mercado de produto proposto, dada a capacidade da Representada de discriminar precos entre vendas a varejo e
corporativas . Como ja afirmado anteriormente, de acordo com as Merger Guidelines norte-americanas, nos casos onde
existe segmentacdo de mercado e o monopolista hipotético é capaz de discriminar precos, o mercado relevante pode ser
definido de maneira distinta para cada grupo de compradores.

No que se refere ao mercado de vendas a varejo, devemos também considerar que o carater dindmico da indUstria de
softwares leva a uma definicdo do mercado de maneira prospectiva. Nessa linha, os limites de um mercado relevante dentro
dessa industria se alterariam ao longo do tempo, de acordo com a tecnologia e as praticas de mercado. Assim, alguns autores
defendem que o mercado de aplicativos, tais como processadores de texto, planilhas eletrénicas ou banco de dados,
rapidamente se transformou em um mercado de suites (ou pacote de aplicativos) (Katz & Shapiro, 1998:13).

E importante frisar que a andlise a ser empreendida, particularmente no que se refere a vendas a varejo, tem como pano
de fundo o fato de que um mercado que anteriormente tinha como concorrentes somente os produtores de aplicativos
destinados ao controle financeiro dos usuarios, agora passa a sofrer a concorréncia indireta de uma suite (o MOSB).

Por sua vez, o mercado de suites poderia até ser considerado um mercado relevante em separado. No entanto, as
relacdes concorrenciais no mercado de aplicativos financeiros sao irremediavelmente alteradas a partir do momento em que
uma suite passa a ser composta também por este aplicativo, que antes era vendido somente em separado.

Como ja ressaltado, a concorréncia na base de produtos tende a ser substituida pela concorréncia na base de suites no
mercado de softwares . No entanto, porquanto ainda existam programas vendidos em separado, acredito que deve ser
empreendida uma analise dos impactos das suites no mercado de softwares individuais. E vista disso, entendo necessario
definir um segundo mercado relevante, o do produto vinculante. Sendo assim, para a analise da conduta em questéo, defino
um segundo mercado relevante constituido pelas suites.

4.2 — Participacdo de Mercado

No que se refere ao mercado de aplicativos financeiros, a Tabela 1 esta apresentada a evolugdo da participagdo dos
produtos desde 1997.

TABELA 1
Vendas de Aplicativos Financeiros
(Participacdo de Mercado em %)

1997 a4.6

1998 o1 04 i '53#': 849 "ﬁ!;s_.-.
1999 2.1 20 3.5 4340 50.5
2000 o1 || 2 30 o |IEE
2001 05 16,5 11.7 0.5 049
2002 12 e3¢  f28 | 00 | 29
2003 1.5 a4 .1 0.0 o0 4.4

Fonte: Elaboragédo propria a partir de dados obtidos através de diligéncias

Notas:(i) Estdo excluidas as vendas do Money para Bancos;

(ii) O ano Fiscal aqui considerado vai de julho do ano anterior a junho do ano corrente.
Ja no que se refere ao mercado de suites, os dados estao expostos na Tabela 2.

TABELA 2
Mercado de Suites Integradas
(Participacdo de Mercado em %)

“ MS OFFICE LOTUS STAR OFFICE OUTROS

Q3.0 3.0
m '." ) T e0 0 20 | 1;5; 215
2003 94,0 2.0 2.3 2.0
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Fonte: Parecer daSEAE no Processo n° 08012.008024/98-49 (FGV).

E possivel inferir, a priori, que a Representada detém uma elevada parcela do mercado de suites. Ocorre que a anélise
antitruste preconiza que o controle de parcela substancial do mercado relevante € condi¢do necessaria, mas nao suficiente,
para o exercicio unilateral do poder de mercado, devendo ser observados outros fatores, ainda mais consideradas as
especificidades dos argumentos aqui discutidos.

4.3 — Possibilidade de Exercicio de Poder de Mercad o

Conforme ja exposto, a industria de software tende a ser concentrada. No entanto, a participacdo de mercado significa
muito pouco em ambientes sujeitos a rapidas mudancas tecnolégicas. Uma participagdo de mercado historicamente alta deve
ser menos significativa caso se vislumbre, no futuro, um mercado aberto a competicdo para novas firmas, que poderiam,
eventualmente, vir a neutralizar as vantagens da firma estabelecida ( incumbent) .

Segundo Katz e Shapiro (1998), o que realmente importa na avaliacdo da concorréncia em mercados dinamicos séo 0s
ativos que as empresas podem trazer ao mercado. O controle sobre esses ativos e o efeito disso sobre a concorréncia futura
€ o que deve ser levado em consideracdo. Nessa linha, a analise das condi¢c6es de entrada torna-se elemento fundamental
para avaliar a possibilidade de exercicio de poder de mercado na indUstria de software .

Como discutimos anteriormente, a existéncia de efeitos de rede tem grande impacto sobre a possibilidade de mudanca
de produtos que, em conjunto com 0s custos de troca e de coordenacgdo, levam ao surgimento de efeitos lock-in dos
consumidores. Some-se a isso 0s altos custos de desenvolvimento da primeira cépia, que séo, por esséncia, irrecuperaveis, e
que fazem com que as previsdes sobre o equilibrio pds-entrada tenham grande impacto sobre as decisées de se efetivamente
entrar no mercado. Assim, mercados marcados por elevada base instalada e sujeitos a efeitos de rede e elevados custos de
troca e de coordenacéo se tornariam menos atrativos.

Em termos concretos, nas tabelas apresentadas anteriormente, pude observar que o mercado de aplicativos financeiros
para usuarios domésticos e pequenas empresas sempre foi muito concentrado. O Money detinha praticamente todo o
mercado até 1998. J4 em 1999 o Presto passou a ser o produto dominante, permanecendo assim até 2000. Em 2001, o
Money voltou a deter uma elevada fatia e o Finance iniciou o seu processo de crescimento. A partir de 2001, com a saida do
Money e do Quicken, o Finance passou a ser o produto lider, sendo responsavel por cerca de 84% do mercado em 2002.

Interessante notar que o Quicken da EverSystems, um dos produtos lideres nos EUA, nunca conseguiu se fixar no Brasil,
tendo saido do mercado em 2001(41). De acordo com a empresa que comercializava o produto no Brasil, em resposta ao
Oficio CADE n° 365/2003, a expectativa de venda do Quicken no pais “ foi baseada no nimero de copias vendidas nos USA.
Esta expectativa ndo foi alcancada, devido a grande diferenca de cultura entre 0s usuarios destes paises. A pirataria no
mercado de software no Brasil € muito grande (...) " (42).

Nota:

(41) A participacdo do Quicken em 2002, representada na Tabela 1, se deve
ao fato de que na citada tabela esta considerado o ano fiscal, que vai de
01 de julho do ano anterior a 30 de junho do ano corrente. Sendo assim,
a participagdo de mercado do Quicken em 2002 se refere as vendas
entre 01 de julho de 2001 e 30 de junho de 2002.

(42) Fls. 3.044 dos autos.

Segundo definicdo constante no Relatério de Analise de Similaridade entre o Finance e o Money, expedido pela Unicamp
(43),

Nota:

(43) Relatério emitido por solicitacdo da Fundagdo Centro Tecnoldgico para
Informéatica - CTI, que por sua vez recebeu solicitagdo da Secretaria de
Politica de Informatica e Automacédo, do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, para que realizasse exames funcionais entre os produtos
concorrentes Money e Finance. A participacdo desta Secretaria no
processo ocorreu por solicitagdo da SDE, via Oficio n°
3.192/98/GAB/SDE/MJ, de 04 de setembro de 1998.

“Um software de administragéo financeira genérico — para ser utilizado em gestdes pessoais e pequenas e medias
empresas dentro do &mbito brasileiro — deve conter, basicamente, as seguintes macrofuncgdes:

|. Contas Correntes
Il. Planos de Contas
Ill. Orcamentos
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IV. Fluxo de Caixa

V. Investimentos

VI. Ativos

VII. Relatérios

VIIl. Formatacdo Geral

Essas macrofunc¢des, divididas em suas especificidades, deverdo compor um sistema de acdes e processamento, que
permita ao seu usuario a constante verificagdo de sua posicao financeira — atual e real, realizar previsGes e provisdes
financeiras, administrar seus investimentos e ativos, com base no conjunto basico de lancamentos de débito/crédito
usualmente aceitos nas operac¢des bancarias tradicionais” (44).

Nota:
(44) Fls. 1.312 e seguintes.

Como se percebe, no caso dos aplicativos financeiros, por serem produtos de uso pessoal, e para 0os quais ndo ha
interesse na troca de informagdes entre usuarios, o valor de sincronia € baixo. Em outras palavras, ndo existe interesse de um
usuario trocar informacdes sobre seu orcamento pessoal com outros, seja no caso de usudarios domésticos, seja no caso de
pequenas empresas.

Para esses produtos o Unico valor de sincronia é o derivado da compatibilidade dos aplicativos com os diversos sistemas
de homel/internet banking . Nesse sentido, quanto maior o niumero de produtos compativeis, mais op¢des o usuario tera.
Conforme se depreende das respostas as diligéncias realizadas, a compatibilidade dos diversos sistemas de home banking
com os diversos aplicativos financeiros ndo é questdo muito complicada, mas é algo que demanda algum tempo e
investimento para fazer com que o programa se integre a cada banco. Portanto, o esforco de compatibilizardo de um software
financeiro € um risco que, por menor que seja, deve ser analisado vis-a-vis as perspectivas de mercado com as quais cada
empresa se depara.

Como em qualquer outro segmento baseado em diferenciacdo de produtos e inovacdo, os custos de marketing e os
aqueles ligados ao desenvolvimento da primeira copia do software sdo, em geral, elevados e irrecuperaveis. Nessa linha, um
exemplo das grandes barreiras a entrada que existem nesse mercado foi a experiéncia do software “Simply Money” da
Computer Associate nos Estados Unidos, citado por Katz e Shapiro (1998): “ mesmo a Computer Associate virtualmente
cedendo seu programa de graca, e recebendo algumas criticas favoraveis ao produto, ainda assim nao conseguiu larga
aceitacdo no mercado ” (1998:24).

No Brasil, algumas empresas entraram no mercado de aplicativos financeiros. Entretanto, € importante destacar que os
dois programas lideres nos EUA néo se estabeleceram no pais, tendo o Money saido em abril de 2001 e o Quicken, da Intuit,
em meados do mesmo ano. E bem verdade que, somente o Finance se manteve atualizado, detendo cerca de 94% do
mercado. O que se observou foi que, das cinco empresas que entraram nesse mercado, duas ja sairam (Microsoft e
Eversystems/Intuit) e duas possuem hoje participacdo marginal, apresentando vendas insignificantes. Entretanto, pelo préprio
porte das empresas envolvidas, que atuam em nivel mundial, e pelas suas respectivas estruturas de distribuicdo e venda no
Brasil, acho pouco provavel que esse movimento de entrada e saida do mercado esteja relacionado aos custos de
desenvolvimento e distribui¢éo.

Tendo a assumir a hip6tese inicial de que, na verdade, o mercado de aplicativos no Brasil ndo é realmente muito amplo,
seja pela falta de cultura do brasileiro de fazer planejamento orcamentario, seja pelo alto grau de pirataria entre usuarios
domésticos. Dessa forma, esse mercado estaria basicamente voltado para pequenas e médias empresas.

Supondo o mercado de aplicativos financeiros, de forma isolada, ndo se pode dizer que exista uma empresa capaz de
exercer poder de mercado. Apesar das dificuldades inerentes ao fato de que este € um mercado sujeito a diferenciacdo de
produtos e a inovagao, parece-me que o principal entrave neste caso seja justamente o seu tamanho. As barreiras a entrada
ndo sao intransponiveis para uma empresa que deseje efetivamente atuar nesse segmento. Ao meu ver, o problema sao as
perspectivas de equilibrio pés-entrada, dado o aparente nivel reduzido de demanda e a producdo das empresas ja instaladas.
Em certo sentido, o pequeno nimero de empresas atuando hoje, com somente uma detendo 94% do mercado, parece-me
reflexo da propria estrutura do mercado.

Aliado a tudo isso, ha o fato de que o software de gerenciamento financeiro parece nédo ser considerado um produto
essencial pelo publico-alvo. Ao contrario, pela analise que pude realizar, apesar de ndo possuir dados capazes de corroborar
definitivamente esta tese, arrisco-me a dizer que este € um produto cuja elasticidade preco da demanda nao é baixa, 0 que
limita a capacidade da firma-lider exercer poder de mercado.

Entretanto, ha que se perceber que 0 mesmo ndo pode ser dito do mercado de pacote de aplicativos (suites), como
demonstrarei a seguir.

Como afirmei anteriormente, nesse segmento, a existéncia de efeitos de rede, custos de troca e custos de coordenagéo
geram barreiras a entrada importantes quando uma nova firma que quiser entrar no mercado analisa a possibilidade de
equilibrio pés-entrada. Nesse cenario, dada a imensa base instalada do sistema operacional Windows e do pacote Office(45),
a Microsoft poderia ser capaz de fixar precos que implicam lucros supra-normais para a firma, sem com isso perder todos 0s
seus consumidores.

Nota:
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(45) Com a Microsoft detendo sistematicamente mais de 90% desse Ultimo ao
longo dos anos.

Ademais, ndo é s6 o preco que deve ser considerado ao se analisar qualquer conduta que envolva empresas de
software, dado o padrao de concorréncia fortemente baseada no processo inovativo.

Vale lembrar ainda que, Krattenmaker, Lande e Salop (1991)(46) chamam a atencdo para o fato de que existem dois
meios de se exercer poder de mercado: através do aumento de precos da prépria firma (poder de controlar precos) ou através
do aumento de custos dos rivais (poder de excluir concorrentes).

Nota:

(46) KRATTENMAKER, Thomas G., LANDE, Robert H. e SALOP, Steven
(1991) Monopoly Power and Market Power in Antitrust Law . In FIRST,
H., FOX, E.M. e PITOFSKY, R. (eds.) Revitalizing Antitrust in Its Second
Century. New York: Quorum Books, p. 2-35.

4.4 — Da Caracterizagao da Conduta Imputada

De acordo com a SDE, a pratica denunciada ndo se caracteriza como uma venda casada, pois “mesmo integrado a suite
MOSB, tanto o Office (nas versdes Standard e Professional) quanto o proprio Money poderiam ser adquiridos
separadamente” (47).

Nota:
(47) Fls. 2.288 e 2.289 dos autos.

Em sua defesa, a Representada alegou que a inclusdo do Money no MOSB seria apenas uma promocao estratégica de
lancamento do produto. Acredito que a discussdo sobre se a atuacdo da Representada seria uma promocdo ou ndo é
infrutifera. Se por um lado, existe alguma racionalidade na defesa de que tal pratica foi somente uma promocédo de
lancamento do MOSB, por outro, ndo ha como saber qual a real intengdo da empresa na adocao de tal estratégia. Ademais,
considerando o disposto no art. 20 da Lei n° 8.884/94, ainda que o objetivo da Representada fosse a promoc¢é&o do produto, a
simples possibilidade de produzir alguns dos efeitos previstos no referido artigo seria suficiente para caracterizar a infragao.

Ha que se lembrar que a época da instrucdo deste processo administrativo, de fato, era possivel adquirir o Money de
maneira avulsa. Ja a partir de 2001, a Microsoft passou a oferecer o programa apenas como parte da suite MOSB. No
entanto, ainda € possivel adquirir o MOSB sem o Money. Os produtos vendidos sem o aplicativo financeiro sdo o Office
Standard e o Office Professional. A diferenca entre esses dois € o acréscimo do Access na segunda suite.

Katz e Shapiro (1998) propbem uma distingdo muito interessante entre as praticas de venda casada e de
empacotamento. Segundo esses autores, o termo venda casada ( tying ) € utilizado quando a firma se recusa a vender o bem
vinculante, a menos que o consumidor também compre o bem vinculado. J4 a pratica denominada de empacotamento
(‘bundling ) refere-se ao caso em que o preco do pacote é menor do que a soma dos precos dos produtos individuais.

Nessa linha, a conduta da Microsoft ndo pode ser considerada venda casada, uma vez que o programa vinculante (o
MOSB), pode ser adquirido sem o programa vinculado (0o Money). Por sua vez, apesar de o Money ndo ser mais
comercializado fora do pacote, ndo ha como se descartar, em principio, que essa estratégia seja um simples resultado de falta
de demanda por seu aplicativo financeiro. O fato é que a época da conduta analisada, havia as duas opcdes para o
consumidor: compra em separado ou compra através do pacote.

Com base nas respostas as diligéncias realizadas junto a Microsoft, pode-se comparar o preco dos pacotes Office e
MOSB ao somatério do preco dos produtos vendidos em separado, conforme pode ser visto na Tabela 3(48). Conforme se
pode notar, o preco dos pacotes é muito menor do que o somatério do preco dos produtos vendidos separadamente — critério
defendido por Katz & Shapiro para configurar a pratica como empacotamento.

Nota:

(48) Devo ressaltar que a Microsoft informou néo ser possivel recuperar os
dados para anos anteriores a 1999, razdo pela qual ndo ha como
reproduzir a tabela abaixo para 0s anos em gue a conduta foi iniciada.
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TABELA 3
Em USS Cormrente

ANO FISCAL 2001 | 2002 2003

| 1099 “|_ 2000

Preco Medio do Pacote

233,22 |

124,01

Somat do PMe dos Apps

Preco Médio do Pacote

Somat do Phe dos Apps

178.43

902,63 |

172,82

772,33

129,95
70551

745,16

118,16
548,18

767.37 721,22 | 538,86 |

Fonte: Elaboracao prépria a partir de dados constantes as fls. 26 e 34 (Doc. 1) do apartado confidencial

Assim, da mesma forma que a SDE entendo que a pratica em questdo ndo se configura como venda casada, mas sim
como um empacotamento de produtos. Sob o ponto de vista juridico formal, tal pratica, em tese, pode dificultar a entrada,
permanéncia e desenvolvimento de competidor no mercado relevante, devendo, portanto, ser enquadrada para efeito de
analise no artigo 21, inciso V da Lei n° 8.884/94.

5 — ANALISE DO CASO EM QUESTAO

A andlise de uma estratégia tal como 0 empacotamento esta longe de ser uma tarefa facil. Se por um lado, do ponto de
vista empresarial, existem justificativas racionais para o uso dessa pratica, por outro, querendo a Representada, ou ndo, em
tese tal estratégia poderia ser capaz de alguma forma de limitar a entrada de outros concorre2ntes ou excluir atuais rivais do
mercado. Assim, cabe ponderar esses dois efeitos a fim de inferir se a pratica do empacotamento constitui uma infracdo a
ordem econdmica, nos termos da Lei n° 8.884/94.

Ressalto a expresséo “querendo a Microsoft ou ndo” para lembrar mais uma vez que, de acordo com a Lei n° 8.884/94,
0s atos, independentemente de culpa, que tenham por objeto ou possam produzir os efeitos previstos no art. 20 constituem
infracdo a ordem econdmica.

Recapitulando o que foi discutido até agora, a teoria econdmica nos mostra que existe racionalidade econémica por tras
do empacotamento de produtos no mercado de software , ndo sé devido as questdes ligadas especificamente a discussao de
bundling , mas também devido as préprias caracteristicas desse mercado. Conforme vimos, quando os consumidores
possuem demandas muito heterogéneas e o produtor ndo é capaz de discriminar precos, 0 empacotamento pode ser uma
estratégia capaz de fazer com que a firma receba uma receita extra, que ndo seria possivel caso os produtos fossem
vendidos separadamente. Aliado a isso, o fato da indUstria de software estar sujeita a custos marginais proximos de zero, faz
com que seja eficiente para o produtor oferecer seu produto a todos os consumidores, mesmo aqueles que nao
necessariamente o demandam.

Um fato adicional no caso do Brasil € o de que o software Money foi desenvolvido nos EUA, tendo entrado nesse
mercado em 1990. Além disso, ele é comercializado em diversos paises. Sendo assim, muito provavelmente os custos de
P&D envolvidos no desenvolvimento do software ja tinham sido recuperados ou bastante amortizados em 1997, ano em que 0
MOSB ingressou no mercado brasileiro.

Assim, além dos custos marginais serem proximos de zero, 0s custos de desenvolvimento da cépia inicial provavelmente
ja tinham sido recuperados (ou estavam muito préximos disso), razdo pela qual a inclusdo do Money em um pacote de
aplicativos, do ponto de vista da empresa, é perfeitamente racional, até mesmo se a inclusdo desse aplicativo ndo impusesse
nenhum custo adicional para o consumidor brasileiro. Em outras palavras, mesmo que a Microsoft resolvesse incluir
definitivamente o Money no MOSB, sem cobrar um centavo a mais do consumidor para isso, ela ndo estaria incorrendo em
perdas, e estaria melhorando um pacote de aplicativos destinado a micro e pequenas empresas.

Se do ponto de vista empresarial a inclusdo do Money no MOSB pode ter algum sentido econémico né&o
necessariamente ligado a uma intengdo de fechamento de mercado, do ponto de vista de seus impactos € preciso que se
verifique se tal pratica pode se constituir em alguma forma de limitagcdo a entrada de novos concorrentes e/ou exclusédo de
rivais, como sugerido por Whinston (1989). Sendo assim, passo agora a avaliar os efeitos sobre o mercado do
empacotamento do Money ao MOSB.

A primeira variavel a ser observada quando analisamos a possibilidade de fechamento de mercado é o tamanho do
mercado que estava a disposicdo das firma participantes. S6 apds isso poderemos inferir se a quantidade de pacotes MOSB
vendidos seria capaz de ter um impacto grande o suficiente para fechar o mercado.

Segundo se pode concluir a partir das respostas as diligéncias realizadas, apesar dos aplicativos financeiros estarem
voltados para qualquer usuario de computador que deseje gerenciar suas financas, sejam pessoas fisicas ou juridicas, no
Brasil este mercado somente conseguiu atingir um nicho mais especifico de usuarios, quais sejam, aqueles que utilizam
home/office banking e Internet banking (49).
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Nota:

(49) A diferenca entre home/office banking e internet banking é que no
primeiro “os usuarios utilizam um programa instalado em seu micro para
se conectar ao banco, que pode ser feita ( sic ) via Internet ou via acesso
discado. Neste caso a informagdo € registrada no micro do usuario e
pode ser utilizado para andlises.” Com a internet banking “os usuarios
utilizam um browser (que também é um programa) para se conectar ao
banco, sempre via internet. Os dados ficam no Banco e sua andlise
somente pode ser feita pelas ferramentas disponibilizadas pelo
banco.” (resposta a diligéncia, fls. 06 do apartado confidencial. A
divulgacdo dessa informagdo ndo compromete o carater de
confidencialidade das informagdes prestadas, uma vez que tal definicao
é publica.)

Além disso, o mercado parece estar mais voltado para as pessoas juridicas, dada a falta de cultura dos brasileiros de
realizarem planejamento orgamentario e pelo alto indice de pirataria que existe no mercado doméstico(50).

Nota:

(50) Indice esse que chegou a 86% em 1991 e entre 1997 e 1999 chegou em
torno de 60%, segundo consta no site da Associacdo Brasileira das
Empresas de Software - ABES.

Assim, se a partir do publico alvo tentassemos estimar um potencial de mercado para esses produtos, deveriamos, em
principio, levar em consideracdo ndo sé o nimero de pessoas que possuem um computador, mas também o namero de
micro, pequenas e médias empresas que existem no pais. No entanto, assumo inicialmente a hipétese de que esse mercado
esta restrito aos usuarios que acessam um home/office banking e um Internet banking (51). Em outras palavras, estarei
considerando o menor mercado potencial possivel para os vendedores de aplicativos financeiros.

Nota:

(51) Dessa forma, assumo uma perspectiva conservadora do tamanho do
mercado.

E claro que poderiamos considerar ainda os usuérios domésticos que possuem um microcomputador e que ndo acessam
um home/office/internet banking , pois em tese eles poderiam querer um software de gerenciamento financeiro para fazer seu
planejamento orcamentario. No entanto, como no Brasil esse ndo parece ser um namero significativo, prefiro trabalhar com
uma estimativa de mercado mais conservadora para verificar se as vendas do MOSB teriam algum potencial de fechar o
mercado de aplicativos financeiros para os concorrentes do Money.

Segundo a Federacao Brasileira dos Bancos - Febraban, o nimero de clientes de home/office banking e Internet banking
no Brasil séo os seguintes:

TABELA 4
Em milhoes

Clientes com

Internet/Office Banking i 0.3 0.6 L2 1ed
Total 2.44 31 4,9 16,6 16,7

Fonte: Resposta a diligéncia (fls. 3.181) e site da Febraban.
Em uma hipoétese ainda mais restritiva, poderiamos ainda considerar que o mercado em questdo parece estar mais
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voltado para as pessoas juridicas, dado, como ja exposto, o elevado percentual de pirataria entre os usuarios
domésticos. Ou seja, em uma perspectiva conservadora, 0 tamanho de mercado para os aplicativos financeiros se restringiria
aos usudarios de office banking .

Vemos pela tabela acima que existiam 340.000 pessoas juridicas em 1997 e 500.000 mil em 1998 que acessavam um
office banking e que poderiam comprar pelo menos 1 copia de um aplicativo financeiro(52). Nesse sentido, a venda de 4.400
copias do MOSB entre setembro de 1997 e julho de 1998, em tese, ndo poderia ser considerada como uma venda capaz de
fechar o mercado aos outros concorrentes, visto que representou um percentual minimos das vendas potenciais no mercado
durante o periodo.

Nota:

(52) Poderiamos pensar que, normalmente, as pessoas juridicas teriam
incentivo para comprar mais de uma cépia do software .

No entanto, apesar de potencialmente o tamanho do mercado ser considerado pelo nUmero de empresas que tenham
acesso a um office banking , a andlise das vendas efetivas nos revelam um outro cenario. Na verdade, desde que o Finance,
0 primeiro software destinado ao gerenciamento financeiro, entrou no mercado, até hoje, ndo foram vendidas mais do que
cerca de 299.000 copias por ano, sendo este nimero o referente ao ano fiscal de 1997(53). Mesmo em 2002, em que
praticamente s6 o Finance sobreviveu no mercado, o numero de cépias vendidas nao chegou a 3.000, como demonstrado na
Tabela 5. Isso nos leva a concluir que o mercado efetivo € muito menor do que o potencialmente estimado em principio.

Nota:

(53) Nao estou considerando a comercializacdo de softwares aos bancos por
considerar que tais vendas ndo sdo representativas do mercado. Elas
sdo vendas corporativas, em grandes volumes e somente ocorreram em
um momento especial do mercado, podendo ser consideradas como
outliers . Considero-as dispensaveis para a real compreensdo do
funcionamento do mercado de aplicativos financeiros no Brasil, razédo
pela qual todos os meus calculos foram considerados sem tais vendas.

TABELA 5
Vendas de Aplicativos Financeiros, por Ano Fiscal
(Quantidade)
" TAMANHO DO
FINANCE | QUICKEN | MONEY PRESTO MERCADO

637 146,785 2150 172811

2187 16.516 52,249 71878

FY02 2045 2,447

Fonte: Elaboragédo propria a partir das respostas as diligéncias.

A pergunta que resta é se a partir desses dados, poderia a venda do MOSB ser considerada como uma estratégia capaz
de fechar o mercado aos outros concorrentes? Para responder a esta pergunta usarei a literatura sobre empacotamento
discutida na secéo 3 para, a partir dai, analisar o impacto das vendas do MOSB sobre o mercado de aplicativos financeiros.

Como vimos anteriormente, Whinston (1989) chega a conclusdo de que quando o mercado vinculado é oligopolizado e
sujeito a economias de escala, 0 empacotamento € uma estratégia passivel de excluir os rivais do mercado se observadas as
seguintes hipoéteses: (i) precos de reserva do produto vinculante homogéneos entre consumidores e compromisso da firma
monopolista de vender somente o pacote; ou (ii) precos de reserva do produto vinculante heterogéneos entre consumidores e
a empresa monopolista ndo estabelece nenhum tipo de comprometimento com a producdo do pacote, vendendo tanto este
quanto um dos produtos em separado.

Ja nos casos em que o mercado vinculado é competitivo e sujeito a retornos constantes de escala, 0 autor argumenta
que essa pratica nao teria a capacidade de ocasionar o fechamento de mercado, resultando apenas nos efeitos preconizados
pelos defensores da Escola de Chicago. Em outras palavras, s6 haveria problema caso a interacdo entre as firmas fosse
capaz de produzir incentivos sobre mudancas nos precos de seus produtos, o que s6 acontece em mercados ndo sujeitos a
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algo préximo a concorréncia perfeita.

No caso em tela, apesar de acreditar que ndo existam grandes ganhos de escala na producg&o de aplicativos financeiros,
€ razoavel supor que este mercado seja um oligopdlio, sujeito a algumas economias de escala principalmente ligadas a
distribuicdo e marketing. Assumindo uma situacdo limite, 0 empacotamento poderia resultar em fechamento de mercado aos
rivais caso uma das hip6teses elencadas acima fossem verificadas. Gostaria de salientar que esta € uma perspectiva
conservadora. De fato, se em um cenario como esse fosse verificado que nao haveria possibilidade de fechamento de
mercado por parte da Microsoft, que dira em um outro cenario em que o mercado € sujeito a retornos constantes de escala.

Partindo deste ponto, se assumirmos a hipétese de que os precos de reserva do produto vinculante sdo homogéneos, a
Microsoft deveria estabelecer um comprometimento de somente vender o MOSB com o0 Money para que a estratégia de
empacotamento pudesse resultar na exclusdo de rivais do mercado. Entretanto isso ndo ocorre como ja foi dito na secéo
anterior.

Cabe ainda chamar a atencdo para uma idiossincrasia do mercado de softwares: o fato de que o custo marginal de
producéo de cada aplicativo € muito préximo de zero facilita a estratégia do empacotamento. Mais especificamente, no caso
em tela ndo ha praticamente custo adicional para a Microsoft vender o Money em conjunto com o MOSB, posto que esta
inclusdo ndo afeta os lucros recebidos com o MOSB. Dessa forma, o fato de a Microsoft ter deixado de vender o Money
avulso n&o significa que a empresa visasse adotar estratégias futuras de praticar precos mais agressivos no mercado de
aplicativos financeiros. E de se esperar que o0s outros player s também percebam isso e que, portanto, nao interpretem essa
nova estratégia como uma ameaga crivel ao mercado vinculado. Ha que se lembrar que os resultados de Whinston e Choi,
nessas situacfes, dependem da existéncia da presenca de uma ameaca crivel para que a estratégia de fechamento de
mercado ocorra de forma efetiva.

No que tange a hipdtese de que os precos de reserva do produto vinculante sdo heterogéneos entre consumidores, e
gque a empresa ndo se compromete com 0 empacotamento, esta poderia guardar uma certa relacdo com o caso em questao,
dado que a Microsoft vendia tanto o pacote como o aplicativo financeiro em separado. Assim, pelo bem da argumentacao,
poderiamos considerar que os pregos de reserva do MOSB sédo heterogéneos entre os diversos consumidores e, em tese,
essa seria uma estratégia capaz de levar ao fechamento de mercado de softwares financeiros.

No entanto, para se concluir que tal conduta realmente tinha esse efeito potencial, devemos avaliar as quantidades
vendidas dos produtos e o comportamento das firmas no mercado ao longo dos anos.

GRAFICO 1

Participacdo de Mercado de Aplicativos Financeiros, por Ano Fiscal
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A anadlise da evolugdo da participacdo de mercado dos diversos fabricantes de aplicativos financeiros e das quantidades
vendidas de cada um € uma boa indicacdo de qual foi o impacto do pacote MOSB sobre o mercado. O Gréfico 1 mostra a
participacdo de mercado, por ano fiscal, dos diversos aplicativos financeiros de 1997 até fevereiro de 2003, enquanto o
Gréfico 2 mostra a evolucao das vendas dos diversos aplicativos financeiros, também por ano fiscal.

GRAFICO 2

Quantidade Vendida de Aplicativos Financeiros, por Ano Fiscal
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Levando-se em consideracdo que a pratica de empacotamento foi conduzida entre setembro de 1997 e julho de 1998, a
analise dos graficos acima demonstra que o mercado de aplicativos néo foi afetado de forma significativa pela conduta. Como
se observa pelo Grafico 2, o Presto iniciou seu processo de crescimento no mercado no ano fiscal de 1997, aumentando sua
participagdo até 2000, quando comecgou a ter uma queda nas vendas. A suposta conduta em questao é praticamente toda
captada no ano fiscal de 1998(54), o que me leva a concluir que, apesar da existéncia do pacote, ainda foi possivel a uma
empresa concorrente crescer no mercado.

Nota:

(54) Como ja mencionado, o ano fiscal aqui considerado vai de julho do ano
anterior a junho do ano corrente e, portanto, o FY98 se refere as vendas
ocorridas entre julho de 1997 e junho de 1998.

Interessante também notar que a prépria Paiva Piovesan (Representante), além de nao ter saido do mercado, hoje é a
empresa lider no segmento de aplicativos financeiros, detendo praticamente 95% do mesmo. Esse crescimento se deu
principalmente ap6s a diminuicdo da participacdo da Setape, com o Presto, a partir de 2001. Esse também foi 0 ano em que o
Money deixou de ser vendido de maneira avulsa.

O Gréfico 2 também nos traz uma outra informacgéo interessante. Apesar de excluir as vendas aos bancos, por considera-
las como uma espécie de outlier , dado que o mercado seguiu sempre um padrao de pequeno numero de vendas, €
importante notar que a curva denominada “Tamanho do Mercado” acompanha sempre as vendas da firma lider no momento.
Isso pode ser indicativo de que esse € um mercado que ndo comporta um grande nimero de empresas, sendo que quanto
mais firmas estiverem presentes, mais marginais serdo suas vendas. Ademais, este também me parece um indicio de que o
padrdo de competigdo neste caso € muito mais “pelo mercado” do que “no mercado”.

N&o bastasse tal fato, ndo ha como se afirma a priori que estamos tratando de uma situacdo na qual os precos de
reservas do produto vinculante seriam heterogéneos entre os consumidores.

No que tange aos modelos de Carlton e Waldman (1998), me parece pouco plausivel aplica-los ao presente caso,
principalmente se considerarmos que em nenhum momento se cogitou a possibilidade da firma rival entrar no mercado
primario.

Em resumo, pode-se perceber que o caso em tela ndo se enquadra exatamente nas hipéteses daqueles modelos que
resultam em fechamento de mercado. Além disso, mesmo extrapolando para hipéteses mais restritivas, os dados disponiveis
também ndo confirmam a presenca de efeitos anticompetitivos.

Por sua vez, vale destacar algumas inferéncias sobre a possibilidade de emergirem eficiéncias da estratégia adotada no
caso em tela. H4 que se lembrar que em determinadas situacdes, seguindo a analise de Nalebuff (2003), um pacote pode ter
um valor para o consumidor do que o produto avulso. O autor usa especificamente a industria de softwares como exemplo de
que o empacotamento poderia reduzir os custos de coordenac¢do no consumo. A coordenacao de interfaces e comandos torna
0 uso dos softwares mais simples e mais funcional. Além disso, a facilidade no atendimento centralizado do servigco pds-venda
também acaba por ser levada em conta na decisdo de compra. Essas, inclusive, podem ser razdes para o consumidor preferir
adquirir o MOSB ja com seu préprio aplicativo financeiro, 0 Money.

6 — COMPARACAO COM O CASO NETSCAPE

Por fim, gostaria de tecer alguns comentarios em relacdo a diferenca entre o caso em tela e aquele envolvendo o
Netscape, nos EUA. O problema do empacotamento do Explorer ao Windows é muito diferente do empacotamento de um
simples aplicativo financeiro como é o Money ao Office. Isso porque o Netscape poderia comprometer o poder de mercado da
Microsoft no mercado de sistemas operacionais, caso se transformasse em uma nova plataforma para a qual outros
programas seriam desenvolvidos. Em outras palavras, € possivel que o Netscape viesse a se transformar em um novo tipo de
sistema operacional, acabando por minar o poder da Microsoft.
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O browser Netscape, assim como a linguagem Java, sdo softwares chamados middlewares . Os middlewares séo
softwares que residem acima dos sistemas operacionais e atraves deles os API’s (Application Programming Interface) — que
séo as ferramentas através das quais os recursos dos sistemas operacionais e de outros programas podem ser utilizados -se
tornam expostos, permitindo seu uso por qualquer programador e promovendo assim a independéncia das plataformas.

Em termos praticos, com os sistemas que temos hoje, os programas desenvolvidos para certas plataformas s6 “ rodam ”
nelas mesmas. Ou seja, programas desenvolvidos paraWindows sé funcionam dentro do sistema operacional Windows e
programas desenvolvidos para Macintosh s6 rodam em microcomputadores Macintosh. No entanto, com o uso dos
middlewares e da linguagem Java, um programador poderia desenvolver seu programa nessa linguagem e o middleware
poderia traduzi-lo para rodar em qualquer tipo de sistema operacional. Em termos gréaficos, a questdao pode ser melhor
entendida através do quadro a seguir(55):

Nota:

(55) HARTY, Ronan P., The Microsoft Case: A Legal and Business Analysis ,
ABA Section of Business Law, Annual Meeting, August 2002.

0O Poder do Middleware

Com Middleware

|

Sem Middleware

Programa
Frograma
[z, Windows ] [tz [ze]
Sist. Op. Wirdows | | Sist. Op. Macin. |
CPU intel CPU Motorola

Nesse sentido, o texto do Carlton & Waldman (1998) discute a questdo da racionalidade econbmica ligada ao
empacotamento destinado a preservar o poder de mercado nos casos em que o produto complementar pode vir a ameacar a
hegemonia do produto primario, tomando seu lugar, que é exatamente o que poderia acontecer caso o uso do Netscape
viesse a trazer para o mercado toda uma nova tecnologia de desenvolvimento de softwares .

Assim, a Microsoft parece ter conduzido uma série de outras condutas complementares destinada a manter a hegemonia
do Windows .

“Em detrimento dos consumidores... A Microsoft tem feito mais do que desenvolver um browser inovador de qualidade
recomendavel e oferecé-lo empacotado com o Windows ao custo zero... A Microsoft também engajou em uma série de
acOes concertadas desenhadas para proteger as barreiras a entrada no mercado de aplicativos, e manter seu poder
de monopodlio, das varias ameacas dos middleware, inclusive aquelas decorrentes da implementacédo do Java pela
Netscape e Sun Microsystems.” (Fisher & Rubinfeld, 2000:42)( 56)

Nota:

(56) FISHER, Franklin M. & RUBINFELD, Daniel L. (2000) United States v.
Microsoft: An Economic Analysis in EVANS, David S., FISHER, Franklin
M., RUBINFELD, Daniel L. & SCHMALENSEE, Richard L., Did Microsoft
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Harm Consumers: Two Oposing Views . AEl Brookings Joint Center for
Regulatory Studies, Washington .

O sistema operacional é o principal produto da Microsoft. E dele que emana quase todo o poder da empresa. Apesar de
outros aplicativos também possuirem efeitos de rede, se existisse uma linguagem capaz de ser usada em qualquer sistema
operacional e na qual qualquer aplicativo pudesse ser desenvolvido, os impactos dos efeitos de rede seriam muito inferiores.
Muito provavelmente, arquivos de aplicativos diferentes, mas com fungdes similares, seriam compativeis uns com os outros.
Nesse cenario, a Microsoft certamente deteria um menor poder de mercado. Se esse fato poderia gerar um maior incentivo a
inovacdo é uma discussdo ndo superada pela literatura.

Sendo assim, 0 que estava em jogo quando da decisdo de empacotar o Explorer ao Windows era algo muito maior do
gue se discute no caso em tela, em que a inclusdo de mais um software a um pacote de aplicativos destinado a micro e
pequenas empresas se mostrou até razoavel do ponto de vista da empresa e, ainda, néo teve o efeito de fechar o mercado a
outros concorrentes.

Também nao encontrei evidéncia, nos autos, de que a estratégia adotada pela Microsoft se constituisse em um
empacotamento por tecnologia, como é o caso do Explorer com o Windows. Vale lembrar que Nalebuff (2003) entende que o
empacotamento por tecnologia acaba por ser um entrave muito maior a concorréncia do que o tradicional empacotamento
contratual. No caso do segundo tipo de empacotamento, o consumidor tem como alternativa se desfazer do bem vinculado,
embora tenha pago por ele. Ja no caso de empacotamento por tecnologia, essa op¢édo pode ser inviavel. De acordo com
Nalebuff (2003), “ essa foi uma preocupacao significante na integracdo do Windows com o Explorer realizada pela Microsoft.
N&o estava claro que os consumidores poderiam se desfazer do Explorer sem afetar a performance do sistema operacional.”

7 — CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, considero que a pratica de empacotamento do software Money ao MOSB néo constitui infragédo
a ordem econOmica, na medida em que ndo tinha a potencialidade de gerar os efeitos previstos no art. 20 da Lei n° 8.884/94.

Dessa forma, e considerando o que ja foi mencionado no inicio deste voto-vista a respeito das demais condutas
imputadas, acompanho o Conselheiro-Relator, votando pelo arquivamento do processo administrativo, e determinando:

“(i) o encaminhamento dos autos ao Ministério Publico Federal e ao Tribunal de Contas da Unido, para verificacdo de
eventual ilegalidade praticada pelo BB e pela CEF na compra, por inexigibilidade de licitacdo, de 360 mil copias do
aplicativo financeiro Money da Microsoft, assim como da provavel ilegalidade, pontada no parecer da Profa. Isabel Vaz
(fls. 2.490/2.511), de fazer constar nos contratos a definicdo dos valores da compra em moeda estrangeira; e

(ii) o envio a SDE de sugestédo de abertura de averiguacdes preliminares para apurar os efeitos sobre a concorréncia
das praticas denunciadas pela Representante as fls. 1.941/2.007 e 2.046/2.049 dos autos (impedir o desenvolvimento
de softwares de terceiros)”.

Por fim, gostaria de ressaltar que as informac8es que foram por mim solicitadas ndo trouxeram aos autos fatos ou provas
novas capazes de modificar o contexto decisoério. As diligéncias realizadas, com base no art. 17, § 2° do Regimento Interno e
art. 99 inciso 11l da Lei n° 8.884/94, tiveram apenas por objetivo elucidar alguns pontos que julguei importante para a tomada
de deciséo.

E o voto.
Brasilia, 19 de maio de 2004.

Cleveland Prates Teixeira
Conselheiro do CADE
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