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RESUMO

A Google tem sido investigada em diversos paises por praticas anticoncorrenciais. Entretanto, nao é
comum que a mesma seja punida nesses processos. As recentes condenacgoes da Google na Uniao
Europeia chamam, portanto, atencao. O objetivo deste artigo é analisar a aplicagcao do Direito da
Concorréncia da Uniao Europeia nos casos envolvendo a Google. Para tanto, foi realizada pesquisa
bibliografica, na literatura juridica e economica, com a finalidade de compreender seu modelo de
negdcio e como esses julgados se inserem no movimento de modernizagao do Direito da Uniao Eu-
ropeia. Aléem disso, foi realizada pesquisa documental na jurisprudéncia europeia, com intuito de
elucidar os argumentos empregados pelas autoridades europeias na condenacao da Google em trés
casos distintos, a saber, Google Shopping, Google-Android e Google Adsense. Foi possivel constatar
que o modelo europeu oferece contribuicoes originais para se pensar em uma func¢ao reguladora da
inovacao pela aplicacao do Direito da Concorréncia.
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ABSTRACT

Google has been investigated in several countries for anti-competitive practices. However, it is not
common for it to be condemned in these processes. Google's recent condemnations in the European
Union are therefore noteworthy. The purpose of this article is to analyze the application of European
Union competition law in cases involving Google. To this end, bibliographic research was carried
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out in the legal and economic literature, with the aim of understanding its business model and how
these judgments fit into the European Union Law modernization movement. In addition, documentary
research was carried out in European jurisprudence, in order to elucidate the arguments used by
European authorities in condemning Google in three different cases, namely, Google Shopping,
Google-Android and Google Adsense. It was possible to verify that the European model offers
original contributions to think about a regulatory function of innovation through the application of
Competition Law.
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1. INTRODUCAO

Segundo estatisticas mais recentes, a Google ocupa o primeiro lugar na concorréncia entre
mecanismos de busca em termos globais (88%) (THE 100 LARGEST..., 2020) e detém mais de 90% desse
mercado nos Estados-membros da Unido Europeia (ANTITRUST..., 2019). Além disso, 35% das buscas
por produtos online comecam no mecanismo de busca da Google?, sendo que a empresa (Alphabet
Inc.) ocupa o 5° lugar mundial entre as companhias de maior valor (US$ 919,3 bilhdes) (THE 100 LAR-
GEST..., 2020).

Em uma sociedade cada vez mais digitalizada, com crescente migracao para cadeias de pro-
ducao digital de valor, essas estatisticas tornam-se relevantes ndo apenas para empresas que visam
a ofertar seus produtos e servigos online, como também para érgaos de regulacao e monitoramento
de mercado, como a Comissao Europeia. No inicio dos anos 2010, o 6rgao europeu iniciou intenso
escrutinio concorrencial das atividades da Google, denunciadas como anticompetitivas por alguns
de seus concorrentes em diversos setores. E importante notar que a propria pandemia provocada
pelo Covid-19 acelerou algumas tendéncias de concentracdao em mercados da economia digital (ANG,
2020), o que torna essas analises de praticas anticompetitivas ainda mais relevantes e necessarias
para o bom funcionamento desses mercados.

Além disso, a Uniao Europeia também buscou op¢des regulatorias ex ante para mecanismos
de busca e de intermediacao de servigos online, como o da Google, por meio do Regulamento n. 1150,
de 2019, e das Diretrizes da Comissao Europeia sobre a Transparéncia de Rankings de acordo com o
Regulamento n. 1150, publicadas em Dezembro de 2020. Portanto, o mecanismo de busca da Google
esta no centro das discussoes concorrenciais ha, pelo menos, uma década, sejam elas no ambito do
Direito da Concorréncia, sejam elas por meio da regulacao setorial.

3 De acordo com Sterling (2016): “Entre os 35 por cento dos compradores que comecaram na Google, 52% disseram
que clicaram nos resultados do Google Shopping, 41% clicaram em um link da Amazon e um nimero semelhante clicou em um
link de varejista, enquanto 27% clicaram em sites de marcas.” (tradugao livre).
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Nos Estados Unidos, em Outubro de 2020, o Departamento de Justica ajuizou procedimento
antitruste contra a Google por “manter monopolios ilegalmente por meio de praticas anticompetiti-
vas e de exclusao nos mercados de busca e de publicidade em mecanismos de busca e para remediar
os danos a concorréncia.™ Os fundamentos do processo sao bastante similares aqueles dos casos
europeus,® o que denota nao apenas a importancia da experiéncia da Uniao Europeia na regulacao
das praticas anticompetitivas no meio digital, como também revela tendéncia que pode ser replicada
por outras autoridades da concorréncia em jurisdi¢oes diversas, como a brasileira.

O processo foi apoiado por varios procuradores-gerais estaduais estadunidenses e revela
uma mudanca substancial em relagao a Gltima década, em que as autoridades legislativas e execu-
tivas americanas foram bastante lenientes com empresas de tecnologia, como Google e Facebook,
especialmente no que diz respeito a seus comportamentos anticompetitivos.® Isso pode sugerir mu-
dancas em um futuro proximo, nao apenas das politicas regulatorias, mas também das politicas da
empresa em relacdo a novas aquisicoes (KANG; MCCABE; WAKABATASHI, 2020).

No Brasil, por sua vez, trés investigacdes contra a Google estao em curso no Cade. A primeira
delas é sobre a legalidade do comportamento da empresa ao encorajar os fabricantes de smar-
tphones a pré-instalar seus aplicativos e servicos nos dispositivos que funcionam com o sistema
Android (VALENTE, 2019). A segunda delas & sobre a atuagao da Google no mercado de noticias, dada
a suspeita que a empresa tenha copiado parte do conteldo de sites jornalisticos no resultado das
pesquisas, desestimulando o acesso aos sites concorrentes (BRASIL, 2019). A terceira delas é sobre
a possibilidade da Google utilizar o seu poder de mercado para prejudicar a Yelp por prejudicar o
referido site de avaliagdes no Brasil (BRASIL, 2016).

Além desses casos, o Cade ja arquivou outros processos contra a Google. O primeiro deles
foi sobre a autopromocao do Google Shopping em detrimento de outros comparadores de preco, em
um argumento bastante similar ao do caso homonimo europeu. O segundo foi o suposto plagio de
avaliagoes feitas por consumidores de outros sites. O terceiro foi derivado de denlncia da Microsoft,
que acusou a Google de criar dificuldades para que empresas anunciassem ao mesmo tempo em
outras paginas de resultados de busca (RODRIGUES, 2020).

4 Traducao livre de: “Today, the Department of Justice — along with eleven state Attorneys General — filed a civil anti-
trust lawsuit in the U.S. District Court for the District of Columbia to stop Google from unlawfully maintaining monopolies throu-
gh anticompetitive and exclusionary practices in the search and search advertising markets and to remedy the competitive
harms.!” (ESTADOS UNIDOS, 2020).

5 Entre as acusagdes do DOJ americano, estdo: a celebragdo de acordos de exclusividade que proibem a pré-instala-
¢ao de qualquer servico de busca concorrente; a celebracao de acordos que forcam a pré-instalagao de seus aplicativos de
pesquisa em localizagoes privilegiadas em dispositivos moveis e os torna impossiveis de excluir, independentemente da pre-
feréncia do consumidor; a celebragao de contratos de longo prazo com a Apple que exigem que a Google seja o padrao - e de
fato exclusivo - mecanismo de pesquisa geral no navegador Safari e outras ferramentas de pesquisa da Apple; a utilizacao de
lucros de monopélio para comprar tratamento preferencial para seu mecanismo de pesquisa em dispositivos, navegadores da
web e outros pontos de acesso de pesquisa, criando um ciclo continuo e auto-reforgado de monopolizagdo. (ESTADOS UNIDOS,
2020).

6 Um dos casos mais significativos de acao antitruste contra empresas de tecnologia nos Estados Unidos desde o
caso contra a Microsoft, em 1997, a agao contra a Google também se inspira nesse passado. Segundo Scott Galloway, “este &
um eco do caso DOJ contra a Microsoft. E o DOJ, que inicialmente teve sucesso contra a Microsoft, disse que a Microsoft estava
usando o poder de agrupamento de produtos (bundling) e poder econémico para forcar todos os fabricantes de hardware de
computador a agrupar o Internet Explorer”, em traducao livre (WALSH, 2020).
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Essa sucinta sintese das investigacoes de orgaos de defesa da concorréncia no Brasil, Uniao
Europeia e Estados Unidos permite compreender que a aplicagao desse ramo do Direito tem sido um
campo de disputa sobre a definicao de qual modelo deve ser adotado. Em outras palavras, questio-
na-se se autoridades da concorréncia devem ser mais permissivas com as condutas de empresas em
posicao dominante, como a Google, ou nao. O objetivo deste artigo se insere nesse contexto. Pre-
tende-se analisar os argumentos empregados pelas autoridades europeias para punir a Google por
meio da aplicacao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia. Para tanto, o trabalho foi dividido
em trés secoes.

Na primeira se¢ao, sera avaliado o contexto em que as condenagdes da Google na Uniao Eu-
ropeia estdo inseridas, enfatizando como as preocupagdes com o modelo de negocio da Google sdo,
em alguma medida, decorrentes da modernizacao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia. Nas
segunda, terceira e quarta secoes, serao analisadas as trés condenagoes contra a Google, todas re-
lacionadas de certa forma a seu mecanismo de busca. Serao apresentados, respectivamente, o caso
Google Shopping, acerca de sua ferramenta vertical de comparacao de precos; o caso Android, acerca
da preferéncia e exclusividade dada aos mecanismos de busca e navegacao da Google em sistemas
operacionais criados pela empresa; e o caso AdSense, acerca da analise de clausulas contratuais
abusivas na intermediacao de anincios publicitarios em mecanismos de busca gerenciados pela
Google em sites de terceiros.

2. CONTEXTO DAS CONDENACOES DA GOOGLE: UM OLHAR A PARTIR DE SEU
MODELO DE NEGOCIO

2.1 Modelo de negécio da Google

0 modelo de negdcio da Google foi 0 embriao para uma série de empreendimentos bem-su-
cedidos do Vale do Silicio e, atualmente, inspira startups em diversas partes do mundo. As consultas
de pesquisa da Google produzem “dados colaterais”, além das palavras-chave inicialmente digitadas
na barra de pesquisa. Atualmente, o processo leva em consideracao “o nimero e o padrao dos ter-
mos de pesquisa, como uma consulta & formulada, ortografia, pontuacao, tempos de permanéncia,
padroes de clique e localizacdo” (ZUBOFF, 2019, p. 67).

Além disso, sdo empregados dados pessoais como geolocalizacao do dispositivo (computa-
dor, celular, tablet), historico de pesquisas pregressas, termos utilizados com frequéncia em outras
aplicacoes da Google (YouTube, Gmail, Maps etc.) e o historico de navegacao online, especialmente
se utilizado o navegador da Google, o Chrome. A principio, essas informacoes adicionais, que Zuboff
(2019, p. 69) chama de “excedente comportamental”, sdo reinvestidas na melhoria da plataforma e
no aperfeicoamento do seu mecanismo de busca. As informacoes sobre os padroes de pesquisa dos
usuarios e seu historico de resultados de navegacao sao utilizadas para corrigir imperfeicoes e me-
lhorar o servico.

Além dos resultados referentes a pesquisa de palavras-chave, sao exibidos andncios publi-
citarios pagos no topo da lista de resultados. Em vez de direcionar seus usuarios para a exibicao de
anlncios relacionados apenas as consultas de pesquisa (palavras-chave), a Google passou a usar to-
das as informacoes coletadas de seus usuarios para melhorar a qualidade desses anincios (ZUBOFF,
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2019). Com sua capacidade cada vez maior de prever as preferéncias dos usuarios por meio de um
crescente nimero de pessoas utilizando suas plataformas, a Google criou o AdWords.

A ideia por tras do Google AdWords (que mais tarde se tornaria simplesmente “Google Ads”)
era fornecer uma correspondéncia perfeitamente adaptada entre os anlncios pagos (normalmente
encaminhando usuarios a pagina de seu produto ou servico) e os perfis individuais dos usuarios.
O preco do anlncio variaria de acordo com sua posi¢ao na pagina de resultados de pesquisa e o
nimero de cliques derivados desse aniincio em um sistema baseado em leildo, o que acontecia de
maneira muito rapida e eficiente’.

Enquanto outros motores de busca basearam sua publicidade direcionada nas palavras-cha-
ve enviadas e no nimero médio de usuarios acessando a plataforma, a Google concebeu uma for-
ma de venda de espago publicitario que também incentivou a competicao por uma alocagao mais
favoravel de seus recursos de publicidade. Em tese, a corretagem de anincios pela Google & mais
eficiente e menos custosa para anunciantes, pois baseia-se na competicao entre os lances de com-
petidores, e ndo na fixacao unilateral de precos pela Google, além de perfilar exatamente o piblico
que visa a atingir.

Essa estratégia aumentou significativamente o nimero de usuarios encaminhados para os
anunciantes, bem como o valor inerente dos canais de publicidade da empresa no mercado e, como
consequéncia, sua receita. Do ponto de vista publicitario, a capacidade de atingir um piblico com
base nao apenas em suposicoes acerca de faixas etarias e localizagdo (local, nacional ou internacio-
nal, conforme revelado pela geolocalizagdo), mas também em seus dados pessoais e padroes de na-
vegacdo pregressa (gracas a colecao de cookies que podem informar a personalizagao de anincios)
permitem a forma ideal de marketing (CHRISTENSSON, 2011).

Com a tendéncia crescente de geracao de dados de todos os tipos de fontes, inclusive aque-
les gerados offline, a publicidade pode se tornar ainda mais individualizada no futuro®. As aborda-
gens para fazer isso incluem métodos de segmentacao conhecidos como “segmentacao granular” e
“segmentacao de cauda longa”, com os quais as necessidades de cada individuo da curva de deman-
da podem ser melhor atendidas de acordo com suas necessidades personalizadas e sob medida.
Basicamente, este é o sonho de todo publicitario: a capacidade de atingir precisamente as pessoas
que estdao a um passo de comprar o que estao tentando vender, de forma individualizada.

De acordo com Zuboff (2019, p. 150), essa foi uma estratégia de negdcios crucial para o su-
cesso da Google, que fez uso inteligente de seu acesso exclusivo ao comportamento do usuario, nao
apenas para melhorar o aplicativo do mecanismo de pesquisa, mas também para criar uma fonte de
receita extremamente lucrativa para a empresa. A receita de vigilancia é entao reinvestida nao ape-
nas em tecnologia preditiva mais inteligente, mas também em outros aplicativos sob o guarda-chuva

7 De acordo com Peter Coy (2006): “A Google maximiza a receita que obtém desse precioso ativo, dando sua melhor
posicao ao anunciante que provavelmente pagara mais a Google no total, com base no preco por clique multiplicado pela
estimativa da Google da probabilidade de alguém realmente clicar no anincio” (tradugao livre).

8 Segundo Sandra Wachter (2019, p. 150): “Os servigos digitais e dispositivos distribuidos agora operam cada vez mais
em uma base interligada, em que as informagoes sao compartilhadas entre redes de dispositivos e provedores de servigos,
fazendo uso de identificadores de usuario exclusivos para fornecer compartilhamento de dados continuo e experiéncias per-
sonalizadas usando aprendizado de maquina e IA".
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da Alphabet Inc., a fim de multiplicar as fontes e oportunidades de coleta de dados exclusivos dos
usuarios®. Empresas como Facebook e Twitter aplicam logica bastante similar, ja que ofertam servi-
¢os gratuitos a usuarios finais, inclusive em plataformas secundarias, como Instagram e WhatsApp,
mas monetizam suas atividades a partir de dados pessoais que sao recolhidos e aplicados de forma
transversal.

A importancia das investiga¢oes, dos argumentos empregados, das multas e dos ajustes de
conduta aplicados no contexto da Unidao Europeia para outras jurisdicoes so pode ser compreendida
se o tema for analisado sob a luz do processo de modernizacao do Direito da Concorréncia da Uniao
Europeia, sobretudo, no eixo das praticas unilaterais.

2.2  Modernizagéo do Direito da Concorréncia da Unigo Europeia

A importancia do dominio dos abusos de posicao dominante, chamados atualmente de pra-
ticas unilaterais, € uma das principais caracteristicas do Direito da Concorréncia da Unido Europeia,
principalmente se comparada a tradicao estadunidense. Entretanto, esse eixo da politica europeia
de concorréncia foi sempre muito criticado por causa de sua denotagao formalista, considerada mui-
tas vezes como uma simples aplicacao do método de ilicitude per se (PRIETO; BOSCO, 2013).

Com intuito de responder as criticas ao modelo europeu, deu-se inicio a um processo de
modernizacao na legislacao do Direito da Concorréncia da Unido Europeia. O referido movimento
comecou no dominio dos acordos anticoncorrenciais, consubstanciado no Regulamento n. 1/2003. Ja
no dominio das praticas unilaterais, ocorreu apenas em 2009. Importa frisar que as condenacoes da
Google se inserem nesse segundo eixo de aplicacdo do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia.
Por essa razao, este trabalho vai se deter ao mesmo (LEURQUIN, 2018).

A reforma de 2009 s6 pode ser compreendida a partir do julgamento do caso Microsoft, na
medida em que representa a aplicagao de uma analise fundada sob os efeitos no dominio do abuso
de posicao dominante, que é elemento central da reforma de 2009. Aléem disso, essa decisao pode
ser interpretada como uma sintese da oposi¢ao entre a tradigao estadunidense e a europeia, no que
diz respeito a importancia desse eixo do Direito da Concorréncia nos mercados de alta tecnologia
(PRIETO, 2004).

As orientagoes de 2009 da Comissao para aplicacao do art. 82, do Tratado das Comunidades
Europeias (atual art. 102, do TFUE)(UNIAO EUROPEIA, 2016), tém por objetivo tornar mais claro e pre-
visivel o quadro geral de analise, sem perder de vista a necessidade de uma intervencao mais eficaz.
De acordo com as orientagoes:

A intervencdo da Comissao no ambito dos comportamentos de exclusdo tem
sobretudo em vista a salvaguarda da concorréncia no mercado interno e a
garantia de que as empresas que detém uma posicdo dominante ndo ex-

9 De acordo com Evgeny Morozov (2018, p. 151), a empresa inclusive superou seu modelo de negdcios inicial, se
aventurando hodiernamente em outras aplicagdes e diversificando suas fontes de receita: “Ha um equivoco em enxerga-la [a
Google] como uma empresa atuante no mercado de buscas ou no da publicidade; na verdade, seu negdcio sdo informagoes
preditivas, e ha muitas outras maneiras de rentabiliza-las sem a necessidade de recorrer a publicidade ou aos resultados de
buscas para saber de quais informacoes necessitamos”.
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cluirdo os seus rivais através de outros meios que ndo sejam a concorréncia
com base no meérito dos bens ou servicos que fornecem. Neste contexto, a
Comiss@o reconhece que o mais importante é a proteccdo de um verdadeiro
processo de concorréncia e ndo a mera protec¢do dos concorrentes. Isso
podera significar que os concorrentes que tenham um desempenho inferior
para os consumidores em termos de preco, gama da oferta, qualidade e ino-
vacdo poderdo desaparecer do mercado (COMISSAO EUROPEIA, 2009).

A normatizagao da ilicitude de comportamentos de empresas dominantes que pretendem
excluir seus concorrentes & uma das mais importantes contribui¢oes do Direito Europeu. A sua cons-
trucao decorre principalmente da definicao de uma responsabilidade da empresa em posicao do-
minante com a propria dinamica de mercado. Essa responsabilidade especial restringe a liberdade,
na definicao da estratégia comercial da referida empresa, inclusive na utilizacao de seus direitos de
propriedade intelectual.

Constata-se também o interesse em afastar a aplicacao de teorias de origens alheias a tra-
dicao europeia, notadamente de matriz norte-americana. Fato que ilustra essa informagao é que as
Orientagoes de 2009 s6 foram publicadas apos o julgamento pelos tribunais europeus da Microsoft.
Em outras palavras, a Comissao Europeia aguardou os recursos apresentados ao Tribunal Europeu
consolidar a modernizacao.

A precauc¢ao da Comissao decorre da preocupagao com a confirmacao do Tribunal de sua
decisao. Consagrou-se também a protecao do interesse do consumidor, por meio da definicao do
“encerramento do mercado com prejuizo para o consumidor”:

No presente documento a expressdo «encerramento anticoncorrencial do
mercado» é utilizada para designar as situacdoes em que o comportamen-
to da empresa em posicdo dominante restringe ou impede 0 acesso efec-
tivo dos concorrentes actuais ou potenciais as fontes de abastecimento ou
aos mercados, o que ira provavelmente permitir a esta Gltima aumentar de
forma rentavel o preco cobrado aos consumidores. A identificacdo de um
prejuizo provavel para o consumidor pode basear-se tanto em provas quali-
tativas como, sempre que possivel e apropriado, em provas quantitativas. A
Comissao ira também abordar este tipo de encerramento anticoncorrencial
do mercado que cause (provavel) prejuizo tanto a nivel intermédio como dos
consumidores finais, ou a ambos os niveis (COMISSAO EUROPEIA, 2009, grifo
nosso)

O contexto descrito e a prevaléncia da protecao do interesse do consumidor ilustram o es-
forco de construir um conteddo de origem europeia para as solugoes juridicas contemporaneas. A
modernizacao de 2009 buscou, portanto, atualizar a intervencao do Direito da Concorréncia as novas
necessidades da Economia, mantendo a sua propria tradigao juridica, politica e cultural, formadoras
da Uniao Europeia.

Compreende-se que a modernizagao do Direito da Concorréncia da Unidao Europeia colocou
em pratica a abordagem fundada nos efeitos, inclusive aqueles provaveis, ancorada nos aportes
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contemporaneos da Economia Industrial®. Logo, o movimento de modernizacao manteve as carac-
teristicas formais da tradicao europeia, mas permitiu a avaliacao das eficiéncias das empresas para
afastar a logica da ilicitude per se e aplicar a regra da razao estruturada.

A reforma de 2009 aprofundou o realismo da analise econdmica, o que pode enfraquecer a
previsibilidade da intervencao das autoridades de concorréncia europeias. A referida constatacao é
ainda mais importante nos casos que tratam dos institutos classicos de prote¢ao da inovagao, como
os direitos de propriedade intelectual. Todavia, a sélida jurisprudéncia europeia permite perceber
que muitas empresas de alta tecnologia se utilizam de seu poder de mercado, com a instrumentali-
zacao de seus proprios direitos de propriedade intelectual ou de outras estratégias comerciais, para
afastar de maneira abusiva outros competidores e outras tecnologias inovadoras.

Além disso, a Unido Europeia parece estar assumindo uma postura legislativa mais rigida em
relacdo ao mundo digital. O conjunto de regras do Mercado Unico Digital (Digital Single Market), que
inclui regulamentos, diretivas, estratégias etc., visa a regulamentar o marketing digital, o comércio
eletronico e as telecomunicacoes na Uniao Europeia. Essa legislagcao visa a promover transparéncia
para as empresas que utilizam servicos de intermediacdo online e motores de pesquisa online (UNIAO
EUROPEIA, 2019). De acordo com as definicdes do regulamento, essas disposicoes provavelmente se
aplicariam a Pesquisa do Google como um mecanismo de pesquisa online (PageRank) e como uma
intermediagao de servigo online (aplicativos de pesquisa verticais, como o Google Shopping e outras
ferramentas de comparacao de precos).

Por meio do Regulamento 2019/1150, que se aplica aos buscadores online, por exemplo, é
possivel investigar se “a concorréncia entre bens ou servigos oferecidos por um usuario empresarial
e bens ou servicos oferecidos ou controlados por um prestador de servigos de intermediagao online
constitui concorréncia leal e se os provedores de servicos de intermediacao online fazem uso inde-
vido de dados privilegiados a esse respeito” (UNIAO EUROPEIA, 2019).

As Diretrizes da Comissao Europeia sobre a Transparéncia de Rankings de acordo com o Re-
gulamento 2019/1150, publicadas em dezembro de 2020, parecem corroborar essa posicao, especial-
mente no que diz respeito as suas disposicoes de transparéncia: “os requisitos do artigo 5 aplicam-se
aos prestadores de servicos de intermediacao online e motores de busca online. Se os fornecedores
de motores de busca online estdo (vertical ou horizontalmente) integrados, parte do que oferecem
também podem ser servicos de intermediacdo online” (COMISSAO EUROPEIA, 2020).

Ainda que a Comissao Europeia continue investigando praticas da Google, os trés casos ana-
lisados neste trabalho culminam em uma regulagao bastante minuciosa dessas plataformas. O regu-
lamento parece encapsular aquilo em que os casos contra a Google convergiram ao longo da década:
maior transparéncia para usuarios, sejam eles consumidores finais, ou empresas que dependem
desse servigo para ter visibilidade nos mercados em que atuam. Segundo o artigo 5° do regulamento

10 “A Economia Industrial, notadamente a partir da década de 1950, trouxe novas percepgoes sobre o funcionamento
do mercado. Esse ramo da economia se desenvolveu a partir do questionamento acerca das criticas aos modelos abstratos
ortodoxos, revelando suas imprecisoes analiticas. Essas disfung¢oes analiticas prejudicavam a coeréncia e eficacia na interfa-
ce entre Estado e mercado, sobretudo, na intervencdo da politica concorrencial. Todavia, esse ramo da economia ndao pode
ser tratado como um bloco tedrico completamente coeso, visto que pelo menos dois grupos de autores sao identificaveis. O
primeiro & a Nova Economia Industrial, que informa o movimento Pos-Chicago. Ja o segundo & composto pelos denominados
neoschumpeterianos ou evolucionarios, notadamente, aqueles vinculados & Economia da Inovacdo” (LEURQUIN, 2018, p. 278).

Condeacoes da Google pela aplicagao [...],Pablo Leurquin e Lucas Anjos, p. 104-124 ] ] ]

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.903



2019/1150:

Os provedores de mecanismos de busca online devem estabelecer os pa-
rametros principais, que individualmente ou coletivamente sdo mais sig-
nificativos para determinar a classificacdo e a importdancia relativa des-
ses pardmetros principais, fornecendo uma descricdo facil e publicamente
disponivel, redigida em linguagem simples e inteligivel, nos mecanismos
de busca desses provedores. Essa descricdo deve ser mantida atualizada
(UNIAO EUROPEIA, 2019).

Ao tratar da importancia do modelo europeu, Tim Wu afirma que a Europa tem liderado o
“escrutinio” das grandes empresas de tecnologia. Sendo assim, apesar de nao ser um modelo perfei-
to, sua “disposicao para abrir casos importantes quando a concorréncia esta claramente ameagada
devem servir de modelo para os responsaveis pela aplicacao da lei americana e para o resto do
mundo”™. A partir dessas constatagoes, passa-se a analise das condenacoes europeias da Google.

3. CONDENACAO NO CASO GOOGLE SHOPPING

A Comissao Europeia multou a Google em 2,42 bilhoes de Euros, em 2017, por ter abusado de
sua posicao dominante no mercado de motores de busca online, visto que conferiu vantagem ilegal
a seu proprio servico de comparacao de pregos (PRATIQUES, 2017). Constatou-se que a articulacao
entre os efeitos de rede e a existéncia de um mercado de dois lados conferiu peculiaridades ao caso
em analise. A avaliacdo proposta pela Comissao partiu dessas caracteristicas para punir a autoprefe-
réncia abusiva em mercado conexo.

0 modelo de negodcios da Google se baseia na interagao entre produtos online, servigos que
a empresa oferece gratuitamente e servicos de marketing digital, que geram sua principal fonte de
renda. O servico de pesquisa € utilizado para procurar informacgoes na internet, a partir dos com-
putadores pessoais, laptops, smartphones e tablets. Trés resultados podem ser gerados a partir da
pesquisa na ferramenta de busca do Google: (i) os resultados “genéricos”, também denominados de
“organicos” ou “naturais”; (ii) os resultados patrocinados (advertising results); e (iii) os resultados
especializados (specialised search results) (PRATIQUES, 2017).

E importante notar que essa aparente organicidade das paginas de resultados dos mecanis-
mos de busca da Google &, na verdade, uma suposicao erronea pelo piblico, apesar de largamente
difundida entre seus usuarios, fruto de uma estratégia altamente eficaz de caracterizacao de seu
modelo de negocio pela propria empresa. Os resultados decorrem de uma combinacao entre a ma-
tematica referente a relevancia algoritmica de certos conteiidos e as decisoes editoriais da propria
empresa, que, por exemplo, escolhe nao mostrar resultados pornograficos, que estimulem violéncia,
que violem conteldo autoral etc. Ou seja, até mesmo fatores subjetivos influenciam o ranking de
resultados no mecanismo de busca.

Os resultados genéricos costumam aparecer no meio da pagina de resultados da Google,
1 Traducao livre de: “European antitrust is far from perfect, but its leadership and willingness to bring big cases when

competition is clearly under threat should serve as a model for American enforcers and for the rest of the world.” (WU, 2018, p.
131).
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no formato de links em azul, sutilmente divididos dos resultados patrocinados por uma linha fina. A
ordem da apresentacao decorre de um processo automatico de descoberta de novas e atualizadas
paginas, que sao indexadas e catalogadas de acordo com seu conteido. Em seguida, checa-se a com-
binagao entre a pesquisa realizada pelo usuario e o index da empresa.

A definicao da ordem de exposicao dos resultados é derivada do algoritmo denominado “Pa-
geRank”. Em sintese, ele mede a importancia de uma determinada pagina, baseando-se no niimero e
na qualidade de links do sitio, uma vez que a hipotese subjacente é a de que sites mais importantes
recebem mais links de outros. A Google utiliza-se de outros mecanismos de ajuste do resultado do
“PageRank” com o intuito de melhorar a precisao da pesquisa genérica, porém a empresa nao cobra
dos sites nenhum pagamento para serem melhor classificados (COMISSAO EUROPEIA, 2017).

Os resultados patrocinados (advertising results) sdo anincios que tipicamente aparecem
primeiro nas pesquisas gerais dos usuarios da Google, com um rotulo informando aos usuarios a sua
natureza publicitaria. Eles sao vinculados a plataforma de publicidade, baseada em leilao da Google
(AdWords), que abrange variados tipos de produtos, informacdes ou servicos (COMISSAO EUROPEIA,
2017).

A definicao dos resultados decorrentes dessa ferramenta é estabelecida a partir de dois
elementos principais. O primeiro € a identificacdo do conjunto relevante de pesquisas patrocinadas
a partir da combinacao entre as palavras-chaves dos anunciantes e dos usuarios. O segundo é a fixa-
¢ao da ordem, a qual depende do valor maximo de preco que o anunciante indicou que pagaria por
clique e o indice da qualidade desse anlncio. O indice de qualidade é baseado em alguns critérios,
como a taxa de previsao de cliques da pesquisa patrocinada (COMISSAO EUROPEIA, 2017)

Os resultados especializados decorrem da pesquisa genérica, apos a definicao de uma cate-
goria particular, uma vez que elementos graficos e informagoes dinamicas costumam chamar atencao
dessas especializacoes, cujos exemplos sao o “Google Shopping”, “Google Finance”, “Google Flights” e
“Google Video” (COMISSAO EUROPEIA, 2017). Alguns servicos da pesquisa especializada sao baseados

no pagamento para a inclusao dos sites nos seus resultados, como é o caso do Google Shopping:

O modelo de negécios da Google mudou significativamente. A empresa ago-
ra apresenta uma ampla variedade de conteiido proprietario desenvolvi-
do internamente e adquirido em outros lugares, incluindo Google Finance,
Google Maps, Google Noticias, Google Travel, Google Flight Search, Google
Places, Google Plus, Google Product Search, YouTube e Zagat. Esses servi¢os
executam funcoes especializadas ndo intercambiaveis com a fungao princi-
pal de pesquisa da Google e, portanto, existem em mercados de produtos
separados (HAZAN, 2013, p. 804).

O Google Shopping &, portanto, um servico de compara¢ao de pregos, cuja primeira versao
foi a denominada Froogle, lancada nos EUA, em 2002. A Google mudou o nome dessa plataforma até
0 ano de 2012, momento no qual a nomenclatura passou a ser a atual, mas houve também uma alte-
racao no modelo do negocio. A partir dessa data, os anunciantes deveriam pagar para viabilizar a sua
inclusao nos resultados. Além disso, os resultados dessa busca especializada comegaram a aparecer
em posicionamento e exibicao privilegiados nos resultados genéricos, antes mesmo dos anincios

Condeacoes da Google pela aplicagao [...],Pablo Leurquin e Lucas Anjos, p. 104-124 ] ] 3

RDC, Vol. 9, n® 1. Junho 2021 ISSN 2318-2253, DOI: 10.62896/rdc.v9i1.903



pagos. Essa conduta de autopreferéncia foi considerada abusiva pela Comissao Europeia.

Também denominada “busca vertical”, a incidéncia de resultados refinados, provenientes de
plataformas de pesquisa subjacentes ao mecanismo de busca original, mais especializadas, como é
0 caso do Google Shopping, impunha preferéncia no ranqueamento de resultados da propria Google.
Dessa forma, a empresa conseguiria (e consegue) dominar mercados em que ha servicos mais popu-
lares, talvez até mesmo mais eficientes e relevantes para o usuario, em que o mercado de busca e de
comparacao de pre¢os ou servicos é especializado. Apesar de ter posicao dominante no mercado de
mecanismos de pesquisa, a Google ndo o tem (com a mesma intensidade, ao menos) em nichos de
pesquisa especializada, onde precisa concorrer com plataformas de noticias, videos, comparagao de
precos de passagens aéreas, hotéis etc.

A Comissao Europeia ancorou a sua analise nas decisoes que puniram empresas que buscam
estender a sua posicao dominante ao mercado conexo, distorcendo a concorréncia. A decisao Google
Shopping se filia ao percurso jurisprudencial que remonta ao caso Compagnie Luxembourgeoise de
Télédiffusion (1985), ao caso Tetra Park (1996), ao caso Irish Sugar (1998) e ao caso Microsoft (2007).

A definicao desse percurso definiu o quadro de analise adotado pela Comissao Europeia,
composto por trés condigdes: (i) a constatacdo da posicao dominante; (ii) a existéncia de dois mer-
cados e sua conexao; e (iii) a verificacdo da restricdo da concorréncia. A primeira etapa foi a mais
simples de se constatar, pois a Comissao identificou que a Google tem desfrutado posi¢cao dominante
nos mercados de pesquisa genérica em todos os mercados dos paises europeus desde 2008. A (inica
excecao foi a Repulblica Checa, cuja posicao dominante foi adquirida somente em 2011.

Outro fator relevante para reforcar a posicao dominante do Google sao as barreiras a en-
trada muito elevadas, devido aos efeitos de rede. Em outros termos, o fato de haver cada vez mais
usuarios utilizando o motor de busca da Google torna-o ainda mais atrativo aos anunciantes, bem
como possibilita um aperfeicoamento cada vez maior de suas sugestoes publicitarias™. Além disso, &
dificil atingir a mesma escala computacional de “varredura de informacoes” (web crawling, que con-
siste na analise e indexacdo de informacoes de toda a internet) que a Google possui atualmente. Os
lucros decorrentes desse processo, por sua vez, sao utilizados para atrair ainda mais consumidores
por meio do desenvolvimento de aplicacoes conexas da Google, ofertadas em geral gratuitamente.
Ademais, os dados colhidos dos consumidores também sao utilizados para refinar ainda mais os
resultados de pesquisa (STATEMENT..., 2017).

A constatacao da existéncia de dois mercados e de sua conexao exigiu maior esfor¢o na ar-
gumentacao da Comissao Europeia, essencialmente no que diz respeito a distincao entre o mercado
de comparacao de precos e o de pesquisa genérica. A compreensao da sua decisao deve partir do
conceito de mercado de dois lados. De acordo com Jean Tirole, & um:

[...] modelo do “mercado de dois lados”, isto € um mercado no qual um in-

12 0 fato de que a plataforma de busca € utilizada em larga escala faz com que a empresa tenha a habilidade de aper-
feigoar seus sistemas de perfilamento de preferéncias dos usuarios, e, por consequéncia, fazer anincios mais eficientes (que
se convertem em mais cliques). O feedback de cada aniincio, seja ele clicado ou ndo, gera métricas minuciosas, a partir de uma
ampla base de dados de analise, que, por sua vez, podem ser transformadas em aperfeicoamento das estratégias futuras de
campanha publicitaria (O’NEIL, 2016, p. 75).
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termediario (e seu proprietario, Visa, Sony, Google, Facebook, agéncia imo-
biliaria) permite aos vendedores e compradores interagir. Essas “platafor-
mas” relinem multiplas comunidades de utilizadores que procuram interagir
umas com as outras: por exemplo, os jogadores e desenvolvedores de jogos
no caso da indastria de jogos de videogame; os utilizadores dos sistemas
operacionais (Windows, Android, Linux, OS X do seu Mac ou iOS de seu IPho-
ne) e os desenvolvedores de aplicativos no dominio dos sistemas operacio-
nais; os utilizadores e anunciantes nos casos de motores de busca ou das
midias; os detentores de cartoes bancarios e seus comerciantes nos casos
de transacdo por cartdo (TIROLE, 2016, p. 499)%.

O mercado de dois lados & um arranjo que vincula duas pontas, no qual um lado apenas se
valoriza com o crescimento e a expansao do outro. Esse modelo esta no centro da dinamica da eco-
nomia digital, mas a sua origem remonta a formatos mais antigos, como os cartdes de crédito e os
anincios nas midias. Uma de suas caracteristicas mais importantes para a aplicacao do Direito da
Concorréncia é que um dos lados do mercado costuma ter precos muito baixos e, por vezes, nulos.

No caso em espécie, existe uma falsa percepgao de que os usuarios da Google nao pagam
pelas pesquisas realizadas em seus motores de busca. Segundo Vestager:

Consumidores utilizam ferramentas de pesquisa que produzem resultados
incrivelmente precisos. Redes sociais permitem ds pessoas manter contato
com amigos, onde quer que estejam no mundo. E eles nGdo pagam um cen-
tavo por esses servi¢os. Em vez disso, eles pagam com seus dados. Isso ndo
precisa ser um problema, desde que as pessoas estejam felizes que seus
dados que compartilham tenham um preco justo, para pagar os servicos que
eles obtém em troca. Dados pessoais tornaram-se uma mercadoria valiosa
(VESTAGER, 2016)".

A utilizacao de dados pessoais representa um valor mercadologico. Cumpre frisar que algu-
mas empresas pagam para manter os dados dos utilizadores, como o aplicativo Screenwise Trends
Panel e a empresa Handshake. Petit (2016, p. 6) analisa caso ficticio, similar as questdes concorren-
ciais decorrentes das estratégias da Google, e entende que se trata de “mercado de compra em na-
tura dos resultados da pesquisa genérica dos internautas”.

13 Tradugdo livre do original: “[...] modéle du «marché biface», c’est-d-dire un marché od un intermédiaire (et son
propriétaire, Visa, Sony, Google, Facebook, l'agence immobiliére) permet a des vendeurs et des acheteurs d’interagir. Ces «pla-
tes-formes» rassemblent de multiples communautés d’utilisateurs qui cherchent a interagir les unes avec les autres: par exem-
ple, les joueurs et les développeurs de jeux dans le cas de l'industrie du jeu vidéo; les utilisateurs de systéemes d’exploitation
(Windows, Android, Linux, I'0S X de votre Mac ou iOS de votre iPhone) et les développeurs d’applications dans le domaine des
systemes d’exploitation ; les utilisateurs et les annonceurs dans le cas des moteurs de recherche ou des médias; les détenteurs
de carte bancaire et les commergants dans le cas de transactions par carte de paiement” (TIROLE, 2016, p. 499).

14 Traducao livre do original: “Consumers use search engines that produce incredibly accurate results. Social networks
let people keep in touch with friends, wherever they are in the world. And they don’t pay a single penny for those services. Ins-
tead, they pay with their data. That doesn’t have to be a problem, as long as people are happy that the data they share is a fair
price to pay for the services they get in return. Personal data has become a valuable commodity” (VESTAGER, 2016).
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A conexao entre os dois mercados se estabelece a partir do proprio conceito de mercado de
dois lados, visto que o mercado publicitario so se justifica se ha mais utilizadores do lado gratuito.
Deve-se salientar que ha autonomia do mercado de comparadores de pregos em relagao a pesquisa
genérica. Essa constatacao decorre também pelo fato de o modelo de negocio, os algoritmos e seus
mecanismos de ajustes serem distintos.

A (ltima etapa do quadro de analise € a constatacao das restricoes a concorréncia. A Co-
missao entendeu que os mercados nacionais de servicos de comparagao de pregos sofreram efeitos
anticoncorrenciais e decorrem da possibilidade de exclusao dos servi¢os de comparacao de compras
concorrentes, o que pode elevar os custos para os comerciantes, aumentar o prego para 0s consumi-
dores e reduzir a inovagao. De acordo com a Comissao Europeia:

[...] é provavel que a conduta reduza os incentivos dos servigos de compara-
¢ao de precos concorrentes para inovar. Servicos de comparacdo de precos
terdo incentivo para investir no desenvolvimento de servicos inovadores,
melhorando a relevancia de seus servicos existentes e criando novos tipos
de servicos, apenas se eles puderem razoavelmente esperar que seus ser-
vicos sejam capazes de atrair volume suficiente de trafego de usuario para
competir com o servico de comparacdo de precos do Google. Além disso,
mesmo que 0s servi¢os de comparagao de precos concorrentes possam ten-
tar compensar até certo ponto a diminuig¢do do trafego, dependendo mais
em fontes pagas de trafego, isso também reduzira a receita disponivel para
investir no desenvolvimento de servicos inovadores®™.

A Comissao também entendeu que a conduta provavelmente reduz a habilidade do consumi-
dor de acessar a maioria dos servicos de compara¢ao de compras relevantes. Essa analise decorreu
da consideracao do fato de que os usuarios tendem a considerar os resultados da pesquisa genérica
como os mais relevantes para as suas necessidades, mesmo se o0s outros resultados forem mais ade-
quados (UNIAO EUROPEIA, 2007).

O conceito de relevancia nao é uniforme, bem como esta sujeito a uma miriade de subje-
tividades. Inclusive, é justamente a capacidade de entender o que é “relevante” para cada usuario
o0 modelo de negbcio da ferramenta de buscas da Google. Resultados universais, que nao fossem
personalizados, ou que nao oferecessem uma curadoria especial, seriam considerados semelhantes
aos de uma lista telefonica digital, ou de URLs (HAZAN, 2013, p. 813). No entanto, quando se analisa
a interacao do servico principal de buscas, com as buscas verticais, entende-se que o conceito de
relevancia comparativa entre as aplicagoes especializadas nem chega a ser apresentado como opgao
para o usuario, o que reforca a importancia auto-sugestiva da plataforma em relacao a suas proprias

15 Traducao livre do original: “[...] the Conduct is likely to reduce the incentives of competing comparison shopping ser-
vices to innovate. Competing comparison shopping services will have an incentive to invest in developing innovative services,
improving the relevance of their existing services and creating new types of services, only if they can reasonably expect that
their services will be able to attract a sufficient volume of user traffic to compete with Google’s comparison shopping service.
Moreover, even if competing comparison shopping services may try to compensate to some extent the decrease in traffic by
relying more on paid sources of traffic, this will also reduce the revenue available to invest in developing innovative services”
(UNIAO EUROPEIA 2007).
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aplicagoes.

Além disso, a Google nao informa a seus usuarios que o produto é posicionado, na pesquisa
genérica, a partir de mecanismos diferentes para estabelecer a ordem de exibicao (UNIAO EURO-
PEIA, 2007). Dessa forma, a Comissao Europeia concluiu que essa conduta ndo era compativel com a
competicao pelos méritos, visto que ela conduziu o trafego da pesquisa genérica em direcao as pla-
taformas de comparagao de precos. Alem disso, esse procedimento privilegiou o trafego no Google
Shopping, causando danos aos demais concorrentes nesse outro mercado.

As analises da Comissao também permitiram deduzir que, entre 2011 e 2016, houve aumento
do trafego no Google Shopping; reducao nos de seus concorrentes; e manuten¢ao nas plataformas
dos comerciantes. Cumpre destacar que essa data é convergente com a extensao do algoritmo Pan-
da, a partir dos anos 2011, que contribuiu a reducao significativa da visibilidade de competidores de
comparacao de preco na pesquisa genérica da Google (UNIAO EUROPEIA, 2007).

A Comissao ainda compreendeu que a autopromocao de servi¢o de comparacao de preco da
Google garante protecdo de parte dos retornos gerados por sua propria pesquisa genérica (UNIAO
EUROPEIA, 2007). Esse aporte financeiro reforca a posicao dominante do servico de pesquisa genérica
da Google, o que dificulta artificialmente a concorréncia.

A Comissaria Margrethe Vestager afirmou que a conduta da Google foi ilegal, conforme as
normas do Direito da Concorréncia da Uniao Europeia, pois a empresa negou a chance de as demais
competirem pelos seus proprios méritos e de inovar. Além disso, ela impediu que consumidores
europeus usufruissem dos beneficios da concorréncia, impedindo-os de escolher os servicos e as
inovacoes. De acordo com a responsavel pela concorréncia na Comissao Europeia:

O que isso significa na pratica? Imagine, vocé quer procurar um produto
online. Vocé digita esse produto na ferramenta de pesquisa da Google. O
que voceé vai ver no topo da pagina é uma caixa com o resultado do Google
Shopping, com uma foto e uma selecdo de compras de diferentes vendedo-
res. Eles estdo localizados acima dos resultados genéricos que o algoritmo
genérico da Google considera mais relevante. Isso acontece sempre que a
Google quiser apresentar resultados de comparagdo de precos em resposta
a uma consulta de pesquisa. Algumas vezes, os resultados de comparagao
de precos de rivais sao rejeitados em seus resultados de pesquisa. As evi-
déncias mostram que mesmo o rival melhor classificado aparece, em média,
apenas na quarta pagina de resultados do Google. Outros aparecem ainda
mais para baixo (STATEMENT, 2017).

16 Tradugao livre do original: “So, what does this mean in practice? Imagine, you want to look for a product online. You
type the product into the Google search engine. What you will see right at the top of the page is a box with Google Shopping’s
results, with pictures and a selection of deals from different retailers. They are placed above the results that Google’s generic
search algorithms consider most relevant. This happens whenever Google wants to present comparison shopping results in
response to a search query. Sometimes, results are also displayed in a reserved place on the right-hand side. At the same time,
Google has demoted rival comparison shopping services in its search results. The evidence shows that even the most highly
ranked rival appears on average only on page four of Google’s search results. Others appear even further down” (STATEMENT,
2017).
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Os servicos do Google Shopping se inserem em uma dinamica economica caracterizada por
curtos ciclos de inovagao. Grandes parcelas de mercado podem se tornar efémeras e podem nao in-
dicar, obrigatoriamente, uma posicao dominante. A Comissao nao excluiu a possibilidade de aplicar o
Direito da Concorréncia nesse tipo de caso, em especial o art. 102, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE) (UNIAO EUROPEIA, 2016). Essa compreensao é reforcada ao perceber que o
rapido crescimento de mercado nao demonstra sinais de instabilidade durante o periodo em analise,
conforme o caso em questao, que revelou hierarquia bastante estavel.

Deste modo, constata-se que a decisao da Google Shopping se soma a da Microsoft no senti-
do de estabelecer com mais precisao a possibilidade de as normas de Direito da Concorréncia serem
aplicadas para a protecao da inovacao. Essa protecao decorre de um exercicio de avaliacao sobre
quem tem maior interesse em inovar, em um determinado mercado relevante: a empresa que abusa
da sua posicao dominante ou suas concorrentes.

4. CONDENACAO NO CASO GOOGLE-ANDROID

A Comissao Europeia aplicou uma multa de 4,34 bilhdes de Euros a Google, em julho de
2018, por ter abusado da posicao dominante no motor de busca relacionado a sistemas operacionais
Android. De acordo com Margrethe Vestager, as praticas da Google privaram seus concorrentes da
possibilidade de inovar e de competir pelos seus proprios méritos (STATEMENT..., 2018). O caso trata
de praticas anticoncorrenciais concebidas no momento da passagem do computador fixo a internet
movel, o que alterou substancialmente a dinamica do setor. A Comissao concluiu que a Google tem
uma posicao dominante nos mercados de servicos de pesquisa genérica na internet, no mercado
de sistemas operacionais nos smartphones sob licenca e no das lojas de aplicacao em linha para o
sistema.

Sobre o primeiro mercado, a decisao da Comissao no caso Google Shopping ja avaliou su-
ficientemente a posicao dominante da empresa, como visto anteriormente. No que diz respeito ao
segundo mercado, tem-se que frisar que os fabricantes de smartphone podem fazer funcionar o
sistema Android, sob licenca, em seus aparelhos. E importante ressaltar que esse mercado é caracte-
rizado por altas barreiras a entrada, sobretudo por causa dos efeitos de rede, visto que a quantidade
de consumidores do sistema de exploracao aumenta a quantidade de desenvolvedores de aplica-
tivos para esse sistema, permitindo integrar mais utilizadores. A Comissao estimou uma parte de
mercado de mais de 95%, excetuando a China. No que diz respeito ao terceiro mercado, a Comissao
indicou que mais de 90% dos aplicativos baixados nos aparelhos Android sao via Play Store. Esse
mercado é igualmente caracterizado pelas altas barreiras a entrada, igualmente por causa dos efei-
tos de rede.

A Comissao puniu a Google por trés tipos de restricao: venda casada dos aplicativos de pes-
quisa e de navegacao da Google; pagamentos ilegais subordinados a pré-instalacao exclusiva de
Google Search; e obstrucao do desenvolvimento e da distribuicao de sistemas operacional Android
concorrentes.

A licenca da Google engloba o Google Play Store, o aplicativo Google Search e o navegador
Google Chrome. O Play Store &€ um aplicativo indispensavel, pois os utilizadores esperam té-lo pré-
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-instalado, nao podendo baixa-lo legalmente. A Comissao concluiu que ficou caracterizada a venda
casada do aplicativo Google Search e do navegador Google Chrome. O objetivo de pré-instalar esses
dois aplicativos foi o de conduzir, de maneira artificial, a utilizacao desses aplicativos de pesquisa e
de navegacao. Além disso, a empresa estipulou as licengas dos produtos Google, excluindo a possibi-
lidade de haver outros aplicativos pré-instalados e reduzindo a possibilidade que outros concorren-
tes possam entrar no mercado em questao.

De acordo com a Comissao, a Google pagou a alguns dos maiores fabricantes de aparelhos
Android, assim como a operadores de redes maveis, para ter exclusividade na pré-instalacao do
Google Search. Essa pratica trouxe prejuizo a concorréncia, pois reduziu os estimulos a pré-instalar
aplicativos de pesquisa concorrentes.

A Comissao constatou ainda que a Google impedia que fabricantes de aparelhos utilizassem
a “forks Android”, uma outra versdao nao aprovada pela empresa em espécie. De acordo com a Comis-

Sao:

Como consequéncia, o comportamento da Google teve incidéncia direta sob
os utilizadores, na medida em que ele os impediu de acessar a novas ino-
vagoes e a smartphone baseados em outras versées do sistema operacional
Android. Em outros termos, por causa dessa pratica, € a Google — e ndo os
utilizadores, os desenvolvedores de aplicativos e o mercado — que determi-
nava efetivamente os sistemas operacionais suscetiveis de serem coroados
com sucesso (COMISSAO EUROPEIA, 2018).

E possivel concluir que a estratégia da Google impediu que outros motores de pesquisa con-
correntes pudessem entrar no mercado, dificultando o desenvolvimento técnico, notadamente no
que diz respeito ao “forks Android”. Além disso, esses abusos obstaram que outros motores de pes-
quisa coletassem dados provenientes dos smartphones, o que consolidou artificialmente a posicao
dominante da Google. Dessa forma, a Comissao reforcou a centralidade da interoperabilidade ao
incorporar a protecao da inovagao na sua abordagem.

5. CONDENACAO NO CASO GOOGLE ADSENSE

A Comissao da Unido Europeia multou a Google em 1,49 bilhoes de Euros, em marco de 2019,
por suas praticas abusivas no uso da posicao dominante na intermediacao de publicidade em meca-
nismos de busca. A empresa foi considerada culpada por impor obrigacdes de fornecimento exclusi-
vo, estipulando onde os resultados de pesquisa mais lucrativos deveriam ser exibidos e reservando
esses espacos para seus proprios anincios. De acordo com a Comissao Europeia:

Essas clausulas restritivas levam a um circulo vicioso. Os rivais da Google
ndo conseguiram crescer e competir. Como resultado, os proprietarios de
sites tinham opcodes limitadas para vender espaco publicitario nesses sites
e eram forcados a confiar exclusivamente na Google. E, como resultado dis-
so, a Google se beneficiou dos efeitos de rede e se tornou ainda mais forte.
Nao havia motivo para a Google incluir essas clausulas restritivas em seus
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contratos, exceto para manter seus rivais fora do mercado. E por isso que
concluimos que, entre 2006 e 2016, o comportamento da Google foi ilegal de
acordo com as regras antitruste da UE. Impediu que seus rivais tivessem a
chance de inovar e competir com base nos méritos. Anunciantes e proprie-
tarios de sites tinham menos escolha e provavelmente enfrentavam precos
mais altos, que seriam repassados aos consumidores (STATEMENT..., 2019)".

Em termos gerais, a Comissao Europeia entendeu que “a Google criou um modelo de negocios
que obtém lucros apenas quando os consumidores selecionam aniincios pagos em vez de resultados
organicos”. Esse modelo de negocio, embora ainda produza muito bem-estar para o consumidor, é
capaz de prejudicar os interesses dos usuarios e fornecedores, principalmente no caso de manipu-
lacao dos resultados da pesquisa. Como as autoridades de concorréncia europeias e americanas
descobriram, classificacoes manipuladas podem causar discriminacdo de precos e aumento artificial
dos custos de publicidade, uma limitagao do acesso dos usuarios a informacoes sobre determinados
provedores e, consequentemente, uma reducao na variedade de mercado.

Ainda que a busca da Google possa ser tao eficiente como uma ferramenta online para com-
paracao e acesso a uma lista relevante de provedores, a criacao de suas estratégias de monetizacao
tornou seu modelo de negdcios potencialmente prejudicial aos consumidores. O algoritmo da Google
esta no centro deste problema, porque uma explicacdo para seu processo de tomada de decisdo (ou
a falta de explicacao) pode determinar a necessidade de regulacdo adicional. “Embora o servigo que
a Google oferece facilite inerentemente a atividade econdmica, ele tem a capacidade e o incentivo de
obstruir essa atividade e prejudicar os consumidores em relagao a um mecanismo de pesquisa que
obteve lucros de forma diferente”.

Sabe-se que a Google tem uma posicao dominante no negocio de pesquisas online (mercado
primario), embora esse possa nao ser o caso de seu negocio de pesquisa vertical (mercado secunda-
rio conexo). Ao exercer esse poder em seu mercado primario, “a Google se tornou um gargalo para o
fluxo de informacoes na internet e [...] explorou esse poder para direcionar desproporcionalmente os
usuarios para o proprio contedido da Google.” O mesmo raciocinio do modelo de negocios pode ser
encontrado na exportacdo dessa estratégia para seu sistema operacional (Android) e suas ferramen-
tas de intermediacao publicitaria (AdSense).

E importante destacar que essa condenacao s6 foi possivel pela compreenséo, cada vez mais
apurada, do modelo de negocios da Google. A interpretacao das atividades economicas da empresa
abriu margem para os concorrentes afetados reivindicarem indenizagoes em agoes civis perante os
tribunais dos Estados membros da Unido Europeia.

Neste caso, por exemplo, as investigacoes decorreram de relatos de que a empresa estava

17 Tradugao livre de: “These restrictive clauses lead to a vicious circle. Google’s rivals were unable to grow and compete.
As a result, owners of websites had limited options for selling advertising space on these websites and were forced to rely solely
on Google. And, as a result of that, Google benefited from network effects and became even stronger. There was no reason for
Google to include these restrictive clauses in its contracts, except to keep its rivals out of the market. This is why we've conclu-
ded that, between 2006 and 2016, Google’s behaviour was illegal under EU antitrust rules. It prevented its rivals from having the
chance to innovate and compete on the merits. Advertisers and website owners had less choice and likely faced higher prices,
that would be passed on to consumers.” (STATEMENT..., 2019).
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abusando de sua posicao dominante ao restringir as opgoes de andncios em busca de sites de ter-
ceiros a Google, sufocando a concorréncia. Os contratos de intermediacao de publicidade em pesqui-
sas estavam disponiveis para analise das autoridades de concorréncia e foi possivel constatar que
algumas de suas clausulas eram abusivas. Além disso, todas essas investigacoes revelaram o modus
operandi da Google em relagao ao seu algoritmo de busca, tendo em vista que os contratos de in-
termediacao de publicidade em busca estavam disponiveis para que as autoridades de concorréncia
examinassem e considerassem as suas clausulas.

Foi possivel confirmar que o mercado de intermediacao de publicidade de busca € composto
por uma ferramenta de busca no site de varejistas, operadoras de telecomunicagoes e jornais, entre
outros. Ao inserir uma consulta, 0s usuarios sao expostos nao apenas a resultados nao pagos, mas
também a anincios de busca intermediados pela Google ou por seus concorrentes, que recebem
uma comissao por clique.

De forma semelhante ao mercado de mecanismos de busca, a Google detinha 80% do mer-
cado europeu de intermediacao de publicidade em buscas na época. Para os proprietarios de sites
terceirizados aos quais a Google forneceu esses servigos, havia preocupacoes com relagao as clausu-
las de exclusividade contratual, colocacao premium de um nimero minimo de anincios de pesquisa
da Google e o direito de autorizar (ou ndo) anlincios concorrentes. Essas praticas teriam durado mais
de dez anos.

A Google tem um negbcio bem estabelecido e bem-sucedido, que é seu mecanismo de busca.
Nesse mercado relevante, em varias jurisdicoes, a Google tem uma posicao dominante. No entanto,
a pesquisa online & uma ferramenta ampla que engloba também mecanismos de pesquisa vertical,
ou seja, ferramentas de classificagao e pesquisa especializadas, como pesquisa de imagens, voos,
mapas, videos etc. abre portas para outros aplicativos de pesquisa vertical, que geralmente recebem
um tratamento preferencial ao serem classificados em uma pagina de resultados. Mesmo que a Goo-
gle Flights nao seja a melhor e mais eficiente ferramenta de comparacao de pregos para passagens
aéreas neste mercado em particular, onde empresas como a Kayak e a Submarino podem ser os mais
eficientes, por exemplo, é aquele que a Google escolhe exibir em uma consulta de voos em seu me-
canismo de pesquisa, no qual é definitivamente um lider.

A Comissao Europeia entendeu que esses comportamentos podem prejudicar a inovagao e
reduzir a escolha de empresas que contratam publicidade online, devido ao fato de que os concor-
rentes dificilmente teriam escolha para competir, inclusive com novos modelos de negocios, e 0s
precos seriam principalmente definidos pela Google. O dominio do mercado nao constitui ineren-
temente um problema de concorréncia ao abrigo da legislacao da Unidao Europeia. No entanto, um
abuso dessa posicao, por meio de tais praticas, por exemplo, maximiza o trafego de seus proprios
anincios em mecanismos de busca e limita a capacidade de concorrentes, como Yahoo e Microsoft,
de colocar anlincios em mecanismos de busca de sites de terceiros.

6. CONCLUSAO

O Direito da Concorréncia nao pode ser tratado como a solu¢ao para todos os problemas
juridicos e econdmicos que caracterizam a sociedade de informagao contemporanea. Entretanto,
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esse ramo do Direito, sobretudo como vem sendo aplicado na Unidao Europeia, pode ser considerado
essencial na consolidagao de estruturas econémicas mais conducentes a inovacao.

Conforme elucidado, a avaliacao dos potenciais danos a inovagao causados por esses mo-
nopolios da sociedade de informacao tem estado no topo da agenda da Comissao Europeia, espe-
cialmente a partir da historica condenagao contra a Microsoft. Portanto, a analise das condenagoes
permite concluir que elas corroboram a aplicacao dos argumentos empregados na modernizacao do
eixo das praticas unilaterais.

O fato de a Uniao Europeia ter adotado o Regulamento n. 1150 em 2019 reforg¢a a regulacao
setorial ex ante das praticas de plataformas semelhantes a Google. A busca por maior transparéncia
nesses mercados que envolvem a utilizagao de algoritmos proprietarios esta presente em toda a
norma e incorpora diversas solugoes propostas nos trés casos aqui analisados. Além disso, o regula-
mento estabelece critérios que evidenciam os principais parametros para ranqueamento e democao
de resultados em suas plataformas, buscando-se, portanto, ambientes digitais de maior simetria de
informacoes e concorréncia.

Este trabalho também permite entender que a aplicagao do Direito da Concorréncia serve
para os seus propositos classicos, ou seja, mitigar condutas anticoncorrenciais e quebrar monopo-
lios. Isto &, esse ramo do Direito também tem, a partir do controle do poder privado, desdobramen-
tos em outras dimensoes essenciais em um regime democratico. As preocupagoes decorrentes do
tratamento de dados sao um exemplo de outras camadas de importancia da aplicagao do Direito da
Concorréncia.

Essas outras fungoes regulatorias tém se perdido nas Gltimas décadas, principalmente, no
que diz respeito a indistria de tecnologia. O relaxamento na aplicacao do Direito da Concorréncia,
por exemplo, ocorreu sobretudo por causa da redugao efetiva dos pregos aos consumidores, ou
mesmo pelo oferecimento de servicos “de graga”. Em outras palavras, as abordagens simplificadas
de bem-estar do consumidor permitiram que as normas juridicas reforcassem as falacias do inevita-
bilismo tecnologico. O modelo europeu vem na contramao dessa tendéncia, revelando uma série de
potencialidades do Direito da Concorréncia e revigorando a importancia das autoridades de defesa
pela concorréncia na Europa, mas também em outros paises.
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