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ABSTRACT: The European Commission (EC) opened in November 2010 an investigation
into allegations of antitrust violations by Google, which consist of a possible abuse of its
dominant position in the market for Internet search in violation of Article 102 of the Treaty
on the Functioning of the European Union — TFEU. This article discusses the four Google
business practices identified by the European Commission that may violate EU antitrust rules
prohibiting the abuse of a dominant position in order to further verify whether these practices
may be actually considered abusive and contrary to Community competition rules.

SumARrio: Introdugio. 1. A investigacio realizada pela Comissio Europeia. 2. Demar-
ca¢io dos mercados relevantes. 2.1. Caracteristicas do mercado de buscas na internet.
2.2. Defini¢io do mercado relevante de produtos e servigos. 2.3. Defini¢do do mercado
relevante geogrifico. 3. Andlise do poder de mercado da Google. 3.1. Quotas de mer-
cado. 3.2. Barreiras a entrada. 4. As situagées identificadas pela Comissio Europeia como
possiveis priticas de abuso de posi¢io dominante. 4.1. Favorecimento dos seus préprios
servicos de buscas verticais nos resultados de pesquisa naturais. 4.2. Apropriagio nio
autorizada do conteudo dos sitios de motores de buscas verticais concorrentes. 4.3. Acor-
dos de exclusividade com sitios parceiros para os quais fornece antuncios publicitdrios
associados 4 pesquisa em linha. 4.4. Restri¢des a portabilidade dos dados relacionados a
publicidade em linha. Conclusdes.

1 Artigo elaborado a partir da atualizacao de relatério de mestrado apresentado em setembro de 2012
na disciplina de Direito Privado da Concorréncia, sob a regéncia do Prof. Doutor Miguel Moura e Silva,
como requisito de avaliagao parcial no Curso de Mestrado Cientifico em Direito Intelectual da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa.

2 Advogado brasileiro especialista em propriedade intelectual e direito digital. Aluno do Mestrado em
Direitos Intelectuais da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. lucas@lucasferrari.com.br
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INTRODUCAO

Os motores de busca desempenham um papel fundamental no atual contexto
da Internet e estio definitivamente integrados no cotidiano de todos os usu-
arios da Rede. Servindo como instrumento para a localizagdo, catalogacio e
disponibiliza¢ido de praticamente toda a informagio disponivel no ambiente
digital, estes prestadores de servigos de pesquisa em linha figuram como
verdadeiros guardides das portas de acesso ao ciberespaco, intermediando a
ligagdo entre os usudrios e o aproveitamento social e profissional da Internet.

Destacando-se dos primeiros motores de busca surgidos, a Google Inc.,
através do seu diferenciado algoritmo de buscas PageRank, caracterizado pela
alta precisio e rapidez no fornecimento de resultados de pesquisas, assumiu a
lideranga absoluta neste segmento, tornando-se, inclusive, sinénimo do préprio
ato de realizar buscas na Internet’.

Em razio do seu protagonismo na Rede, a Google passou a ser alvo de diver-
sas criticas por parte de empresas concorrentes e de outros agentes atuantes
na Internet, o que resultou em uma série de dentncias de supostas praticas e
condutas anticoncorrenciais ao redor do mundo, principalmente relacionadas
a um alegado abuso de posigio dominante no segmento de motores de busca
na Internet.

Nos Estados Unidos, a Federal Trade Commission iniciou, em 2011, uma
investigagdo acerca das priticas da empresa nos seus servi¢os de busca e de
fornecimento de publicidade em linha a qual, apés dois anos, resultou em um
acordo em que a empresa aceitou alterar algumas de suas praticas de negécio
para atender as exigéncias do 6rgio governamental norte-americano’.

Na Unido Europeia, além de investigacées efetuadas pelas autoridades
da concorréncia de Estados Membros como a Franca e a Itilia, seguem em
andamento as investigagdes iniciadas pela Comissdo Europeia em novembro
de 2010 acerca de dentncias de abuso de posi¢do dominante no mercado de

3 Neste sentido, por exemplo, a palavra “google” consta como verbo no dicionario norte-americano Merriam
Websters Dictionary: http://www.merriam-webster.com/dictionary/google.

4 “Google Confirms FTC’s Antitrust Probe”, 24 de junho de 2011: http://www.guardian.co.uk/technology/
2011/jun/24/google-confirms-ftc-antitrust-probe. [consultado em: 01.05.2012].

5 Conforme Federal Trade Commission News Release, de 03 de janeiro de 2013, “Google Agrees to
Change Its Business Practices to Resolve FTC Competition Concerns In the Markets for Devices Like Smart
Phones, Games and Tablets, and in Online Search”, disponivel em: http://ftc.gov/opa/2013/01/google.shtm
[consultado em: 01.05.2012].
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servicos de buscas por suposta violagio ao artigo 102.° do Tratado de Funcio-
namento da Unido Europeia (TFUE).

Com a universaliza¢io dos servigos prestados pela Google e o seu destacado
papel no mercado da Internet, as investiga¢oes anticoncorrenciais em anda-
mento neste caso atraem grande interesse da opinido publica. Da mesma forma,
o tema ¢ de grande interesse para o direito comunitdrio pela oportunidade
que representa para a clarificagdo da aplica¢do das regras de concorréncia aos
mercados digitais em linha, sobretudo diante da possibilidade de que certos
problemas analisados neste caso venham a surgir no futuro em outras dreas
relacionadas a esses mercados. A relevincia do tema analisado neste artigo,
portanto, é evidente.

Diante deste panorama, o objetivo deste artigo serd o exame das condutas
e praticas comerciais da Google identificadas pela Comissdo Europeia como
possiveis explora¢des de um abuso de posi¢do dominante no Espago Econd-
mico Europeu. Para tanto, partiremos de uma anilise dos servigos prestados
pelos motores de buscas e das caracteristicas dos mercados em que atuam.
Em seguida, buscaremos uma defini¢do dos mercados relevantes em que atua
a empresa para, posteriormente, avaliarmos os fatores que possam indicar ou
nio a existéncia de uma posi¢do dominante. Ao final, verificaremos se, caso
realmente identificada uma posi¢do dominante da Google nos mercados
delimitados, as condutas e priticas investigadas pela Comissio Europeia
poderio ser consideradas ou nio abusivas e contrarias as normas comunitarias
da concorréncia.

1. AINVESTIGACAO REALIZADA PELA COMISSAO EUROPEIA
Em novembro de 2010, a Comissdo Europeia anunciou® a instauragio de
uma investigagio sobre dentncias da realizagio de préticas anticoncorrenciais
pela Google, as quais consistiriam em um abuso de sua posi¢do dominante
no mercado de pesquisas na Internet em violagio ao disposto no artigo 102.°
do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia’.

6 Comunicado de imprensa IP/10/1624 de 30 de Novembro de 2010, “Antitrust: Commission probes
allegations of antitrust violations by Google”, disponivel em: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.
do?reference=1P/10/1624&format=HTML&aged=1&language=EN&guiLanguage=en [consultado em:
01.05.2012].

7 Casos COMP/C-3/39.740 (Foundem v. Google), COMP/C-3/39.775 (1plusV v. Google) e COMP/C-3/39.768
(Ciao v. Google).
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A abertura dessa investiga¢do deu-se na sequéncia do recebimento de
reclamagdes realizadas por outros motores de busca concorrentes no sentido
de um suposto desfavorecimento dos seus servigos nos resultados de pesquisas
apresentados pela Google, tanto os gratuitos como os pagos, bem como de
uma exposi¢io privilegiada, nesses mesmos resultados de busca, de produtos
da prépria Google.

As primeiras dentncias recebidas pela Comissdo partiram de trés provedores
de servi¢os de buscas verticais em linha®: a Foundem’, um sitio britanico espe-
cializado em comparagdes de precos, a Ciao,'* um sitio alemio também especia-
lizado em comparagdes de preco e a ¢fustice'’, um motor de busca francés
especializado em informagdes juridicas.

Inicialmente, a Comissdo apontou como foco das investigacdes a andlise de
uma suposta exploragdo de uma posi¢do dominante por parte da Google no
mercado global de buscas em linha através do rebaixamento de motores de
busca verticais concorrentes na classificagdo dos resultados de buscas gratui-
tas fornecidas aos usudrios, bem como pelo tratamento privilegiado dos seus
préprios servigos de buscas verticais, tendo como objetivo a eliminagio da
concorréncia em tais mercados.

Em um primeiro momento, portanto, essas reclamagoes dizem respeito aos
resultados de buscas gratuitos, também denominados resultados “naturais”
ou “organicos”, os quais se diferem dos chamados resultados pagos ou “links
patrocinados”. Estes ultimos derivam de antncios publicitdrios de terceiros
e localizam-se, geralmente, no topo e no lado direito da pdgina de resultados
de pesquisa da Google.

Relativamente as buscas patrocinadas, as mesmas empresas denunciantes
também sustentaram que a Google teria rebaixado injustificadamente o “Indice
de Qualidade” (Quality Score) dos seus antncios. Tal indice de qualidade

consiste em um dos fatores mais importantes para determinagio do preco a

8 Trata-se dos chamados motores de buscas verticais. Referidas empresas caracterizam-se pela realizacao
das chamadas buscas verticais, ou seja, pesquisas direcionadas a contetidos especificos como, por exemplo,
passagens aéreas, mapas e precos de produtos, e nao uma pesquisa de carater global relacionada a toda
informacao disposta em rede.

9 http://www.foundem.co.uk/.
10 http://www.ciao.de/.

11 http://www.ejustice.fr/.
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ser pago pelos anunciantes ao Google e influencia diretamente na exibigdo e
posicionamento de um antncio nos resultados patrocinados’.

Além das dentincias relativas aos resultados de buscas,a Comissio também
anunciou o direcionamento das suas investigacoes a alegagdes de que a Google
estaria impondo obriga¢des de exclusividade aos seus parceiros publicitarios,
proibindo que estes exibissem andncios associados a pesquisas de competidores
da Google em seus sitios. Também foi anunciada a investiga¢do da imposi¢do
de supostas restricdes na portabilidade de dados de campanhas publicitarias
do sistema Google AdSense para outras plataformas de publicidade em linha
concorrentes.

Finalmente, em 21 de maio de 2012, Joaquin Almunia, vice-presidente da
Comissio Europeia responsivel pela concorréncia, manifestando-se sobre o
andamento das investigagdes, informou que outras reclamagées posteriores ao
anuncio oficial da abertura das investiga¢ées em novembro de 2010 também
foram analisadas, sem, contudo, especifica-las"™.

Além disso, Almunia ressaltou que as investiga¢des em andamento
levaram a Comisséo a identificar quatro préticas comerciais da Google que
poderio caracterizar-se como um abuso de posi¢do dominante: 1) possivel
tratamento preferencial dos seus préprios servigos de buscas verticais nos
resultados de pesquisas naturais em detrimento dos produtos de concorrentes;
2) apropriagio nio autorizada do conteudo de sitios de motores de buscas
verticais concorrentes para utilizagdo em seus préprios servigos, reduzindo,
com isso, os incentivos para cria¢do de conteido original para o beneficio
dos usudrios da Internet; 3) celebragio de acordos de exclusividade com os
seus parceiros em sitios de Internet para os quais fornece espagos publici-
tirios associados a4 pesquisa em linha para que estes adquiram todos ou a
maioria os seus anuncios apenas da Google, e nio dos seus concorrentes, e
4) imposi¢do de restri¢des contratuais a desenvolvedores de programas de

12 Conforme descricdo da prépria Google: “O indice de Qualidade é uma estimativa da relevancia que
os seus antincios, as suas palavras-chave e a sua pdgina de destino tém junto da pessoa que vé o antincio.
Ter um Indice de Qualidade elevado significa que os nossos sistemas creem que o seu andncio, a sua
palavra-chave e a sua pdgina de destino séo relevantes e (teis para quem vé o antincio. Ter um Indice de
Qualidade baixo significa que, provavelmente, os seus antincios, palavras-chave e pdgina de destino ndo
sdo tdo relevantes e tteis para quem vé o andncio’, disponivel em: http://support.google.com/adwords/
bin/answer.py?hl=pt-BR&answer=2454010 [consultado em: 01.05.2012].

13 “Statement of VP Almunia on the Google antitrust investigation”, disponivel em: http://europa.eu/
rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/12/372&format=HTML&aged=0&language=EN&guilL
anguage=en [consultado em: 01.05.2012].
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computadores que os impe¢am de desenvolver e disponibilizar ferramentas
que permitam a portabilidade dos dados de campanhas publicitirias do
sistema Google AdWords para outras plataformas de publicidade em linha
associados a pesquisa concorrentes.

A partir dessas consideragdes, a Comissido Europeia propds a Google a
apresentagio de propostas para solugdo das situagdes descritas, para, assim,
através de uma decisio de Compromissos nos termos do artigo 9.° do Regu-
lamento n.© 1/2003, evitar a abertura de procedimentos formais por meio de
uma declaragio de oposi¢do e uma futura decisdo de imposi¢do de multas e
medidas corretivas.

Em abril de 2013,a Google apresentou formalmente a Comissao Europeia
propostas para resolver as quatro situa¢oes identificadas como potencial-
mente anticoncorrenciais e assim buscar o encerramento das investigagdes'.
Os compromissos apresentados pela empresa consistem, em sintese, na adogio
das seguintes medidas®: 1) identificar claramente os resultados de pesquisas
relacionados aos seus préprios servigos de buscas especializados (buscas ver-
ticais), permitindo que os usudrios os diferenciem dos resultados de buscas
naturais; separar claramente esses mesmos resultados de outros resultados de
buscas através de recursos grificos claros; exibir resultados de pesquisa para
trés servicos de buscas especializados (buscas verticais) concorrentes de seus
préprios servigos, em local com visibilidade clara para os usudrios; 2) oferecer
a todos os sitios de Internet a opgdo de ndo ter seu conteido utilizado nos
servicos de buscas especializados da Google, garantindo, a0 mesmo tempo,
que tal opgdo ndo afetard a posi¢do de disponibilizagio do mesmo sitio nos
resultados de buscas naturais do motor de buscas da Google; oferecer a todos os
motores de buscas especializados que tenham como foco a busca por produtos
ou por locais a op¢ao de marcar certas categorias de produtos de forma que tal
informagio nio seja indexada ou utilizada pela Google; fornecer aos editores
de jornais um mecanismo que lhes permita o controle de cada visualiza¢io
do seu contetido disponibilizado por meio do servico Google Noticias em
diferentes sitios de Internet; 3) deixar de incluir em novos ou renegociados
acordos com seus parceiros em sitios de Internet para os quais fornece espagos

14 Comunicado de imprensa IP/13/371, de 25 de Abril de 2013, “Antitrust: Commission seeks feedback on
commitments offered by Google to address competition concerns’, disponivel em: http://europa.eu/rapid/
press-release IP-13-371 en.htm [consultado em: 05.07.2013].

15 A integralidade da proposta de compromissos realizada pela Google pode ser visualizada em: http://
ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39740/39740 8608 5.pdf [consultado em: 05.07.2013].
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publicitarios associados a pesquisa em linha, de forma escrita ou néo escrita,
cldusulas de exclusividade para que obtenham suas fontes de publicidade em
linha exclusivamente da Google, e 4) ndo mais impor restri¢bes contratuais,
escritas ou nio, a desenvolvedores de programas de computadores que lhes
impegam de criar ferramentas capazes de permitir a administragio de campa-
nhas de publicidade em linha simultaneamente em plataformas de publicidade
em linha concorrentes da Google.

As propostas apresentadas pela Google foram submetidas a um teste de
mercado ainda ndo concluido até o momento da finalizagdo deste artigo
(setembro de 2013). Se na sequéncia deste teste de mercado os resultados forem
considerados pela Comissio como satisfatérios, tendo por base os comentérios
das partes interessadas, uma decisdo de Compromissos nos termos do artigo 9.°
do Regulamento n.° 1/2003 poderd dar fim as investigages sem que sejam
reconhecidas infra¢es a legislagdo concorrencial, mas vinculard a empresa a
seus termos. Caso contririo, novas exigéncias poderio ser requeridas ou poderd
ser finalmente instaurado um procedimento formal contra a Google com a
adogdo de uma comunicagio de objegdes e posterior imposigdo de multas e
medidas corretivas.

Diante deste panorama, neste artigo analisaremos as condutas relacionadas
aos quatro pontos identificados pela Comissao Europeia como situagdes de
potencial abuso de uma posi¢do dominante pela Google, buscando verificar
se as praticas relacionadas a essas situagdes poderdo ser, de fato, consideradas
como contrdrias 4s normas comunitdrias da concorréncia.

2. DEMARCACAO DOS MERCADOS RELEVANTES
Antes da verificagio da existéncia de uma posi¢do dominante da Google
nos servigos de buscas na Internet, é imprescindivel a prévia defini¢ao dos
mercados relevantes em causa como requisito para aplica¢do dos fatores que
identifiquem seu poder de mercado.

Afinal, como afirmado por Miguel Moura e Silva (2008: 583), o disposto
no artigo 102.° do TFUE tem como finalidade obstar ao exercicio de poder
de mercado ja existente e, por isso,

“[...] a defini¢io do mercado apresenta-se como uma questo prévia (e determinante)
a determinagio do cardcter abusivo da conduta em causa. Sem posi¢io dominante
num mercado relevante, a conduta puramente unilateral de uma empresa nio
infringe as regras comunitarias da concorréncia.”
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2.1. Caracteristicas do mercado de buscas na Internet
A fungdo principal dos motores de busca na Internet ¢ a de fornecimento dos
resultados sobre informagdes dispostas na rede em resposta aos termos de
pesquisa selecionados e enviados pelos usudrios. Tais resultados sio agrupa-
dos em uma ordem de relevincia de acordo com critérios estabelecidos pelos
algoritmos utilizados pelos préprios motores de busca®.

No entanto, um motor de busca nio fornece apenas resultados relativos a
sitios da Internet. Ao efetuar uma pesquisa no motor de buscas da Google, um
usudrio encontrard, além de uma lista de resultados “naturais” ou “orgénicos”
ordenados por um determinado critério de relevancia, também outros resul-
tados especializados, relacionados aos mesmos termos de buscas, tais como
imagens, videos, noticias ou mapas'’. Simultaneamente, também ¢ apresentada
aos usudrios uma lista de antncios, chamados de resultados patrocinados ou
“links patrocinados”, gerados com base nas mesmas palavras-chave utilizadas
nas consultas.

Enquanto os resultados de pesquisa sdo fornecidos gratuitamente aos usua-
rios, os motores de busca obtém sua fonte de renda nos antncios pagos que
disponibiliza em seu sitio. Ao mesmo tempo, a partir das buscas realizadas
pelos usudrios, informagdes pessoais relacionadas aos habitos de pesquisas sio
coletadas, permitindo aos anunciantes a realizagdo de publicidade direcionada
a publicos especificos com base em tais dados. Dessa forma, a Google busca
a atragio de usudrios aos seus servi¢os de pesquisas, para, com isso, obter sua
remuneragio através da venda de espacos publicitdrios baseados nas pesquisas
efetuadas pelos usudrios dos seus servigos.

Por esta razdo, afirma-se que os motores de buscas operam plataformas
bilaterais, servindo dois tipos de clientes: por um lado os usudrios, de forma
gratuita, e, por outro lado, os anunciantes, de forma remunerada'®.

16 Os motores de buscas utilizam rastreadores (web crawlers) para copiar o contetido de sitios da Internet
e, através de uma andlise e catalogacao desse material, mantém uma base de dados atualizada do contetido
da web. Partindo dessa base de dados, é utilizado um algoritmo que efetua as buscas e fornece os resultados
aos usuarios.

17 A propésito do funcionamento desses resultados especializados nos motores de busca Google e Bing,
ver, respectivamente: http://www.google.com/competition/betteranswers.html. e http://www.bing.com/
blogs /site blogs/b/searchquality/archive/2013/04/24/ten-blue-links-no-more-dynamic-page-sizing.aspx
[consultados em: 01.08.2013]

18 Patterson, 2013: 16.
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Trata-se, pois, de um mercado de dois lados (#wo-sided market)*, onde clien-
tes de ambos os lados (usudrios e anunciantes) sio ligados por uma plataforma
comum (o motor de buscas), cuja utilizagdo por uma das partes causa impacto
direto sobre a outra parte?®. Ou seja, a demanda que uma das partes de um lado
do mercado tem sobre o produto ou servigo é complementar 4 demanda que a
parte do outro lado possui sobre este mesmo produto ou servigo®.

Neste caso, quanto maior for o nimero de usudrios do servi¢o de buscas,
maior serd o interesse dos anunciantes em realizar a publicidade associada a
pesquisas no sitio da Google. Por outro lado, para os usudrios das pesquisas,
quanto melhor a qualidade, acessibilidade e relevincia dos resultados disponi-
bilizados, maior serd a utilidade e, consequentemente, a popularidade do motor
de buscas*. Da mesma forma, um aumento na quantidade de anunciantes
possibilitard a apresentagio de antncios associados & pesquisa mais relevantes,
trazendo beneficios aos usudrios™.

Sob este panorama, portanto,a Google e os demais motores de buscas con-
correntes competem no mercado de buscas pela atengdo dos usudrios através
da qualidade e relevancia dos resultados de pesquisa disponibilizados, uma vez
que as receitas obtidas por meio dos anunciantes dependerio diretamente da
sua capacidade de atrair usudrios aos seus servigos*.

2.2. Definigao do mercado relevante de produtos e servigos
A delimitagio do mercado relevante de produto em que operam motores de
busca como a Google tende a ser complexa diante das constantes inovagoes
tecnoldgicas que lhes sdo caracteristicas. Diante dessa dindmica, uma delimi-
tacdo de mercados hoje poderd nio corresponder a realidade desses mesmos
mercados no futuro.

A Comissio Europeia jd teve a oportunidade de analisar estruturas relacio-
nadas aos mercados de buscas e de publicidade em linha nas decisGes proferidas

19 Sobre os mercados de dois lados, ver Evans, 2002 e Rochet & Tirole, 2003.
20 Patterson, 2013: 16.

21 Bork, 2012: 667-668.

22 Stucke, 2012: 555.

23 Evans, 2008: 22.

24 Bork, 2012: 667-668.
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acerca de projetos de concentragio nos casos Google/DoubleClick* e Microsoft/
Yahoo! Search Business™.

No caso Google/DoubleClick,a Comissao restringiu sua andlise aos mercados
relacionados a publicidade em linha, partindo da afirmagio que, ao contririo
do afirmado pela Google, os mercados de publicidade em linha e fora de linha
constituem mercados distintos e que ndo se substituem, ja que, entre outros
fatores, o primeiro tem capacidade de atingir um publico mais preciso do que
o segundo e também permite um maior controle da visualizagio dos anincios®.
Além disso, a Comissdo ponderou a existéncia de outros possiveis mercados
relevantes de publicidade em linha, com base nas diferentes formas de publici-
dade em linha (apresentagio da publicidade com ou sem texto (display) e/ou
publicidade associada ou nio a pesquisa) ou com base nos diferentes canais
de comercializagdo (venda direta ou através de intermedidrios com o recurso
a redes e a bolsas de publicidade)®. No entanto, nio houve uma conclusio
definitiva quanto a defini¢do exata do mercado de produto relevante, pois se
entendeu que a operagdo de concentragio analisada nio suscitaria problemas
de concorréncia independentemente da defini¢do do mercado de produto.

Posteriormente, com o caso Microsoft/Yahoo! Search Business, a Comissio
definiu apenas o mercado de publicidade em linha, em sentido lato, como
relevante, e novamente deixou de delimitar precisamente todos os outros
mercados de produtos relevantes sob a alegagio de que a operag¢io examinada
nio apresentaria riscos 4 concorréncia. No entanto, foram discutidos trés
principais mercados de produtos relevantes: 1) o de publicidade em linha
e suas subdivisdes, nos mesmos termos do caso Google/DoubleClick; 2) o de
distribui¢do de pontos de acesso a motores de busca, relacionado aos acordos
para disponibiliza¢do de campos de pesquisa de motores de buscas por distri-
buidores de hardwares, softwares, provedores de servigos de Internet e outros,
e 3) o mercado de buscas universal®.

25 Decisdao da Comissdo Europeia, de 11 de marco de 2008, COMP/M.4731 - Google/DoubleClick.
Texto disponivel em versdo eletrénica em: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
m4731 20080311 20682 en.pdf [consultado em: 01.09.2012].

26 Decisao da Comissao Europeia, de 18 de fevereiro de 2010, COMP/M.5727 - Microsoft/Yahoo! Search
Business. Texto disponivel em versao eletronica em: http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/
decisions/M5727 20100218 20310 261202 EN.pdf [consultado em: 01.09.2012].

27 COMP/M.4731 - Google/DoubleClick, paragrafos 44-47 e 56.
28 Ibidem, paragrafos 48-73.
29 COMP/M.5727 - Microsoft/Yahoo! Search Business, paragrafos 61-98.
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Mesmo que relacionados a casos de concentragio, e considerando que em
casos de abuso de posi¢do dominante a andlise do mercado podera ser distinta,
tais decisdes baseiam-se em investigaces de mercados que podem indicar
futuras considerac¢oes nas decisdes da Comissao Europeia acerca do mercado
de pesquisas na Internet.

Tendo-se em conta que os motores de buscas operam em mercados bilaterais,
com exposto no tépico anterior, a delimita¢do dos mercados de produtos rele-
vantes deverd observar tanto o mercado de pesquisas global, como o mercado
de publicidade associado & pesquisa em linha.

Diante dessas circunstincias, e do contetdo das praticas investigadas, é
possivel que a Comissdo defina, inicialmente, dois principais mercados de
produto relevantes: um mercado de buscas global e um mercado de publici-
dade em linha®.

Considerando os dois dltimos pontos ressaltados pela Comissiao Europeia
onde hd possibilidade de praticas abusivas, o mercado de publicidade em linha
poderd ser subdividido, ainda, em um mercado de publicidade associada a
pesquisa em linha e também em um mercado de intermediagio de publicidade
associada a pesquisa em linha. Como jd visto, estes dois mercados distintos
também foram identificados pela Comissio Europeia nos casos antes anali-
sados, baseados, sobretudo, na auséncia de substituibilidade desses servigos
no lado da procura em rela¢do aos proprietirios de sitios da Internet que
disponibilizam andncios publicitirios™.

Além disso, especialmente em fungio do primeiro ponto estabelecido pela
Comissio Europeia quanto as praticas investigadas, o mercado de buscas global
poderi ser ainda separado de um especifico mercado de buscas verticais. Isto
porque, como serd analisado adiante, esta pratica relaciona-se com a possivel
inten¢io da Google em utilizar-se da sua posi¢do dominante no mercado de
buscas global para estendé-la ao mercado de buscas verticais. Esta possibili-
dade, no entanto, depende da constatagio de que, efetivamente, trata-se de
mercados de produtos distintos.

Em que pese seja necessdria a obtengdo de dados empiricos através da
investigacdo de mercado realizada pela Comissao, é bastante provavel que se
trate de mercados de produtos ou servigos distintos, sobretudo em fungio da
aparente existéncia de uma procura independente para estes ultimos servigos

30 Van Loon, 2012: 24.
31 COMP/M.4731 - Google/DoubleClick, cit., paragrafos 54-56 e 68-73.
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pelos consumidores®. Isto porque, ainda que os resultados de pesquisa forne-
cidos por um motor de busca vertical possam também ser encontrados em um
motor de busca global, é provavel que subsista uma procura pelos usudrios de
um servi¢o de buscas especializadas, onde disponibilizadas informagées mais
especificas e detalhadas sobre um determinado contetido. Usudrios interessados
em uma pesquisa de informagdes refinada, como por exemplo, aquelas relativas
a compra de passagens aéreas, tendem a utilizar os servigos prestados por um
sitio como a Expedia, onde ¢ possivel selecionar parimetros variados de busca
como datas, precos e hordrios, obtendo uma resposta precisa a sua pesquisa,
do que utilizar o motor de buscas geral do Google, que lhe apresentard uma
série de informagdes que ndo lhe serdo uteis. Sob a perspetiva dos usudrios,
portanto, parece existir uma relagdo de complementaridade entre os produtos,
mas ndo de substituibilidade.

Por outro lado, sob a perspetiva dos anunciantes, os motores de buscas verti-
cais oferecem a possibilidade da realizagio de anincios ainda mais especificos e
melhor direcionados a um determinado tipo de consumidores. Da mesma forma,
os custos para anincio num motor de busca vertical tende a ser menor do que
o custo de um anincio em um motor de buscas global. Isto significa a possibili-
dade de um maior retorno do investimento em campanhas publicitdrias. Nestes
termos, também em relagio ao lado da procura dos anunciantes evidencia-se
uma procura independente para os servi¢os de buscas verticais, motivo pelo
qual poderd ser considerado um mercado relevante distinto para tais servigos.

Assim, e considerando o histérico da Comissio Europeia e do Tribunal de
Justica em definir mercados de produtos e servigos relevantes mais estreitos®, a
tendéncia é que, no caso em foco, sejam definidos como mercados relevantes os
mercados de pesquisas globais e de publicidade em linha, bem como, em razio
das priticas investigadas, também os mercados mais estreitos de publicidade
associada 4 pesquisa em linha, de intermediagdo de publicidade associada a
pesquisa em linha** e de buscas verticais.

32 Neste sentido, reconhecendo como critério de distincao entre produtos para efeitos do artigo 82.° CE
a andlise da respectiva procura pelos consumidores, ver o posicionamento do Tribunal no Acérdao do
Tribunal de Primeira Instancia (Grande Secgao), de 17 de setembro de 2007, Microsoft c. Comissdo, proc.
T-201/04, Colet. 2007 11-03601, considerandos 917 e 918.

33 Braun & Ritter, 2004: 546-560.

34 Tais mercados, inclusive, foram expressamente mencionados pela Comissao Europeia no Comunicado
de Imprensa IP/13/371 de 25 de abril de 2013: “The Commission has concerns that Google may be abusing
its dominant position in the markets for web search, online search advertising and online search advertising
intermediation in the European Economic Area (EEA”), disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release
IP-13-371 en.htm [consultado em: 05.07.2013].
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2.3. Defini¢ao do mercado relevante geografico

A Comunicagio da Comissio relativa a defini¢do de mercado relevante para
efeitos do direito comunitirio da concorréncia, em relagio aos mercados
geogrificos relevantes, determina que:

“O mercado geogrifico relevante compreende a drea em que as empresas em
causa fornecem produtos ou servicos, em que as condigdes da concorréncia sio
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de dreas geograficas
vizinhas devido ao facto, em especial, das condi¢des da concorréncia serem
consideravelmente diferentes nessas dreas.”

Nos casos Google/DoubleClick e Microsoft/Yahoo! Search Business,a Comissao
Europeia chegou a conclusio de que os mercados relacionados a publicidade
em linha devem ser delimitados como um mercado dividido geograficamente
de acordo com as fronteiras nacionais ou linguisticas no interior do Espaco
Econémico Europeu.

Para tanto, observou-se que a oferta e a demanda de antncios publicitdrios
obedecem preferéncias nacionais, linguas e caracteristicas culturais especificas.
Da mesma forma, constatou-se que uma grande parte das agéncias de publi-
cidade e meios de comunicag¢do conduzem suas campanhas publicitirias em
ambito nacional.

Relativamente ao mercado de buscas globais, no caso Microsoft/Yahoo! Search
Business a Comissio salientou que, em face do cariter global da Internet e da
presenca internacional de motores de busca como a Google e a Yahoo!, além do
aumento da fluéncia em lingua inglesa ao redor do mundo, o caréter geografico
deste mercado poderia ser mais amplo do que a limitagdo a barreiras linguisticas
ou nacionais.

No entanto, grande parte dos usudrios tende a preferir utilizar motores de
pesquisa que oferecam resultados de busca em suas préprias linguas, o que
pode determinar que a drea de concorréncia seja, de fato, limitada as fronteiras
linguisticas e nacionais dos estados membros. Essas circunstincias acentuam-se
quando se trata de motores de buscas verticais, ji que usualmente esses servigos,
mais restritos e especializados, usualmente sdo prestados dentro dos limites
nacionais.
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3. ANALISE DO PODER DE MERCADO DA GOOGLE

3.1. Quotas de mercado
O primeiro aspeto a ser observado quanto a analise do poder de mercado da
Google diz respeito as suas quotas de mercado.

Nas investigagdes de mercado do caso Microsoft/Yahoo!, verificou-se que a
Google possuia, no ano de 2009, quotas de mercado entre 90-100% na maior
parte dos paises do Espaco Economico Europeu relativamente as pesquisas
em linha, enquanto Microsoft e Yahoo! detinham, juntas, menos de 5-10%.
No mesmo sentido, Joaquin Almunia, vice-presidente da Comissido Europeia
responsavel pela concorréncia, afirmou, em julho de 2010, que o principal motor
de buscas na Europa beneficia-se de quotas de mercado de 95%%*. Em recente
comunicado de imprensa da Comissio Europeia, também foi afirmado que a
Google possui uma quota de mercado nas buscas globais de mais de 90% no
Espaco Econémico Europeu?”.

Em relagdo ao lado dos anunciantes, foram apuradas naquelas investigagdes
similares quotas de mercados na publicidade em linha associada & pesquisa na
Franca e na Inglaterra, unicos paises no Espaco Econémico Europeu onde
Microsoft e Yahoo!, na época, possuiam plataformas publicitdrias independentes
concorrentes com a Google®.

No entanto, a posse de altas quotas de participa¢do no mercado nio implica,
necessariamente, em poder de mercado, sendo necessdria também a anlise de
outros fatores relevantes como a existéncia de barreiras 4 entrada ou a inexis-
téncia de pressoes concorrenciais efetivas.

Além disso, tratando-se de mercados da Nova Economia, onde a concor-
réncia é dinimica e estd diretamente relacionada a capacidade de inovagio
das empresas, a posse de altas quotas de mercado pode ser meramente tran-
sitdria e, por isso, nem sempre consistente em um parimetro suficiente para

35 COMP/M.5727 - Microsoft/Yahoo! Search Business, cit., paragrafos 112-115.

36 Conforme “Joaquin Almunia Vice President of the European Commission responsible for competition
policy Competition in Digital Media and the Internet UCL Jevons Lecture London, 7 July 2010”, disponivel em:
http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/10/365 [consultado em: 01.05.2012].

37 Comunicado de imprensa IP/13/371, de 25 de Abril de 2013, “Antitrust: Commission seeks feedback on
commitments offered by Google to address competition concerns’, disponivel em: http://europa.eu/rapid/
press-release IP-13-371 en.htm [consultado em: 05.07.2013].

38 COMP/M.5727 - Microsoft/Yahoo! Search Business, cit., paragrafos 120-122.
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determinagio de uma posi¢do dominante®. Isto porque em tal contexto a posi-
¢do da empresa que detém altas quotas de mercado pode ser um tanto fragil,
pois estd permanentemente exposta ao risco da entrada de novos concorrentes
que venham a desenvolver outras tecnologias mais inovadoras e eficientes
e que, assim, possam atrair seus usudrios e assumir sua parte no mercado®.

Portanto, a anélise de elementos diversos, como, por exemplo, a existéncia
de efeitos de rede ou economias de escala capazes de fazer o mercado pender
a uma determinada plataforma, revela-se fundamental para a determinagio
de uma posi¢do dominante nos mercados em causa.

3.2. Barreiras a entrada

Eric Schmidt, presidente executivo da Google, em testemunho realizado
em audiéncia perante um comité antitruste norte-americano, refutou a
existéncia de barreiras 2 entrada ao mercado de buscas em linha, afirmando
que a concorréncia estd a apenas um clique de distancia (competition is only
one click away)*.

De fato, diante da facilidade para um usudrio optar por realizar suas
pesquisas em outros motores de buscas a sua livre escolha sem quaisquer custos,
ja que tal op¢do depende, a principio, apenas da digitagdo de um endereco de
Internet, aparentemente haveria um equilibrio na concorréncia. No entanto,
ha uma série de fatores que podem indicar que tal escolha pelos consumidores
tenha custos e ndo seja tdo dbvia.

Maurice Stucke (2012: 556) defende que fatores comportamentais podem
influenciar diretamente neste aspeto. Em primeiro lugar, em razdo do que
chama de the power of default options, ou o poder da opg¢io padrio, teoria que
indica que os consumidores tendem a utilizar um servigo que lhe é dado como
padrio ainda que possam optar, sem custos nominais, para outro servico de
melhor qualidade®. Assim, usudrios, por falta de tempo ou desinteresse em
utilizar mais de um servi¢o de pesquisa em rede, seguem utilizando o motor de
buscas que lhe é apresentado como padrio. Ciente disso,a Google tem buscado

39 Ahlborn, Evans & Padilla, 2001: 162.
40 Van Loon, 2012: 14.

41 Conforme testemunho de Erich Schmidt em audiéncia realizada no Senado norte-americano “The Power
of Google: Serving Consumers or Threatening Competition?”, setembro de 2011, disponivel em: http://
www.gpo.gov/fdsys/pkg/CHRG-112shrg71471/pdf/CHRG-112shrg71471.pdf [consultado em: 01.09.2012].

42 Stucke, 2012: 556 e 560-564.
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maximizar seus pontos de acesso a Internet através de acordos com produtores
de equipamentos informéticos (como os de teleméveis), desenvolvedores de
programas de computador (navegadores de Internet, por exemplo), prestadores
de servigos intermedidrios em rede e provedores de conteidos na Internet, por
meio de fortes investimentos®.

Outro fato apontado por Maurice Stucke (2012: 556-558) diz respeito aos
efeitos de rede decorrentes do acimulo de informagdes sobre o comportamento
dos usudrios absorvidas pelos motores de buscas*. Segundo o autor, os motores
de buscas aproveitam-se de uma escala de experimentagdes por “tentativas e
erros” (¢rial and errors) para aperfeicoar seus servigos e proporcionar resultados
mais préximos daqueles almejados pelos seus clientes. Ou seja, a medida que
mais usudrios realizam um maior nimero de pesquisas, mais informagdes
acerca das preferéncias desses usudrios sio apreendidas pelos motores de busca,
os quais, por sua vez, podem adaptar rapidamente seus algoritmos de buscas
para prever o que ¢ desejado pelos usudrios e evitar equivocos anteriormente
verificados no fornecimento de tais resultados.

Esta evolug¢io do mecanismo de pesquisa podera corresponder, por exemplo,
aidentificagdo de um resultado de pesquisa mais adequado aos termos de busca
utilizados, a0 fornecimento de resultados para consultas raras ou incomuns (zai/
queries)®, ou, ainda, a uma previsio dos critérios de busca, tal como a sugestio
de termos de pesquisa de forma que o usudrio nem mesmo precise digitd-los.

Diante da enorme popularidade alcangada pela Google e do grande volume
de pesquisas que ja efetuou e segue efetuando, cada vez mais tentativas e erros
sdo realizados, proporcionando um constante aperfeicoamento do seu algo-
ritmo de buscas e a atra¢io de um maior nimero de usudrios aos seus servigos*.

43 Veja-se, a proposito: “The Default Choice, So Hard to Resist’, The New York Times, 16 de outubro de
2011, disponivel em: http://www.nytimes.com/2011/10/16/technology/default-choices-are-hard-to-resist-
online-or-not.html [consultado em: 01.09.2012].

44 “In some industries, as a company secures more data on human behavior, a new form of network effects
emerges’, Stucke, 2012: 556.

45 A propésito desses resultados de busca, Martin Cave e Howard Peter Williams (2011: 4) ressaltam:
“|...] the really clever aspect of search engines is that they can find results that are much less frequently
searched for — the obscure and rarely searched for result. This is often known as the ,long tail” The long
tail is not easy to capture. It requires not only lots of users asking lots of questions, it requires constant
updates to the search algorithm”.

46 Neste mesmo sentido, as investigagoes de mercado realizadas pela Comissao Europeia no caso Microsoft/
Yahoo! indicam que a qualidade do algoritmo e a relevancia dos resultados apresentados correspondem ao
fator mais importante para atragao de usuarios a um motor de buscas (COMP/M.5727 - Microsoft/Yahoo!
Search Business, cit., paragrafo 220).
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Cédric Argenton e Jens Priifer , seguindo nesta mesma linha, ressaltam que a
produgio de qualidade em resultados de buscas caracteriza-se por uma “peculiar
(intertemporal) type of indirect network externalities”™” Conforme estes autores,
os efeitos indiretos de rede decorrem da progressiva evolugdo dos algoritmos
de pesquisas que proporcionam resultados de maior qualidade diretamente
perceptiveis aos usudrios. Assim, um motor de buscas que tenha uma maior
demanda de buscas do que seus concorrentes tende a apresentar resultados de
maior qualidade do que esses concorrentes, fator que, por sua vez, leva a uma
demanda ainda maior para os seus servigos no periodo subsequente, criando-se
um circulo virtuoso.

Em outras palavras, a qualidade dos resultados de pesquisa oferecidos
corresponde a um efeito de rede porque advém da utilizagdo de um motor de
buscas por uma rede de usudrios: quanto maior a rede, maior serd a qualidade
dos resultados de pesquisa e o valor que o motor de buscas, como um produto,
adquire®®.

Neste contexto, o grande volume de dados relativos as pesquisas anteriores
acumulado pela Google consiste em uma vantagem considerédvel frente aos
seus concorrentes, € a entrada de um novo motor de buscas neste mercado é
dificultada pela falta de experiéncias na absor¢io das preferéncias dos usudrios
como forma de desenvolvimento de um algoritmo de grande valor em termos
de relevincia de resultados de buscas produzidos.

Por outro lado, também se verificam efeitos de rede na relagio entre o lado
do mercado dos usudrios e o dos anunciantes.

Quanto maior o nimero de usudrios realizando pesquisas no motor de
buscas, maior serd a exposi¢ao dos antincios publicitdrios e maior a probabi-
lidade de que recebam acessos. Mais do que isso, a grande base de dados das
preferéncias de usudrios relacionadas a esse grande volume de buscas também
proporcionam aos anunciantes uma precisao ainda maior no direcionamento
dos seus antncios, tornando a plataforma dessa empresa essencial para tal
forma de publicidade.

47 Argenton & Prufer, 2012: 75.
48 Thompson, 2012: 49.

49 A propdsito, sustentando a existéncia de dificuldades na percepcao dos usuarios acerca da qualidade
dos resultados de pesquisa fornecidos pelos motores de buscas, circunstancia que consistiria em um entrave
para determinar uma opcao de troca pelos seus usuarios, ver Patterson, 2013: 11-14.
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A indispensabilidade da Google no mercado de publicidade em linha,
inclusive, foi observada pela Comissdo Europeia nas investigacoes realizadas
no caso Microsoft/Yahoo!, sendo expresso naquela decisio que “[...] currently
Google enjoys a large competitive advantage compared to other search engines and
is perceived as a ‘must-have” for users™.

Além disso, as investigaces de mercado da Comissdo no mesmo caso
Microsoft/Yahoo! também apontaram que os anunciantes que outros motores de
buscas ndo possuem volume de trifego suficiente para que sejam considerados
como alternativas atraentes 2 Google®'.

No mesmo sentido, a Autorité de la Concurrence francesa apurou, através
de investigacdes de mercado relativas ao mercado da publicidade em linha,
que, naquele pais, a plataforma da Google foi reconhecida como essencial
e insubstituivel pelos anunciantes, especialmente enquanto ela mantiver o
fornecimento da maior parte dos resultados de buscas efetuadas na Internet™.

Reconhecendo a presenca dos efeitos de rede no mercado de buscas e
publicidade, Steve Ballmer, diretor executivo da Microsoft, assim afirmou:

“[...] it turns out there’s a feedback loop in the search business, where the most
searches you serve, or paid ad searches you serve, the more you learn about what
people click on, what’s relevant, and it turns out that scale drives knowledge which
then can turn around and redrive innovation and relevance. So, actually even
our ability to understand our customers and innovate around that is enhanced by
putting the two assets together. It’s not just putting them together, but putting
them together in this business, which is unlike other businesses, there is a return
to scale from seeing that much more Internet activity than either Yahoo! or

Microsoft sees independently.”

50 Eainda: “All the advertisers responding to the market investigation consider that Google is a ‘must have’
for search advertising campaigns. Also, all of the advertisers responding to the market investigation highlight
the fact that Google’s query volume is one of the main reasons why Google is a ‘must have™“COMP/M.5727
- Microsoft/Yahoo! Search Business, cit., paragrafos 157 e 219.

51 Ibid., paragrafo 153.

52 Conforme o Parecer n.° 10-A -29, de 14 de dezembro de 2010, sobre o funcionamento da publicidade
em linha, paragrafos 250-254, disponivel em: http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/10a29.pdf
[consultado em: 01.09.2012].

53 Declaragao disponivel em: http://www.microsoft.com/presspass/exec/steve/2009/07-29search.mspx
[consultado em: 01.09.2012].
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Assim, este ciclo positivo de feedbacks, que determina um constante aperfei-
coamento dos resultados de pesquisas da Google, acaba tornando a plataforma
desta empresa cada vez mais atrativa tanto para usudrios como para anuncian-
tes, reduzindo as possibilidades de troca por parte de ambos.

Portanto, tais efeitos de rede consistem em evidentes e fortes entraves a
entrada, jd que novos concorrentes, com uma menor taxa de experimentagio,
terdo menores possibilidades de fornecer resultados mais precisos e mais
proximos daqueles desejados pelos usudrios. Com isso, sua capacidade para
atrair usudrios ¢ mais fraca, o que, na mesma medida, significa uma menor
capacidade de obtengio de receitas através da atragio de anunciantes.

E importante ressaltar ainda que, como ja reconhecido pela Comissio
Europeia®, o mercado de buscas global exige altos investimentos para entrada,
especialmente no que diz respeito ao desenvolvimento e aprimoramento de
um algoritmo de buscas. Também representam custos relevantes as despesas
com indexacio de contetido dos sitios da rede, capital humano, equipamentos
informaticos, infraestrutura e outras gastos envolvendo o licenciamento de
direitos de propriedade intelectual.

Tais investimentos sdo fundamentais para manter inovagdes e oferecer aos
usudrios resultados de pesquisa mais atualizados, precisos e ripidos, o que
igualmente proporciona melhores resultados também aos anunciantes no lado
do mercado da publicidade em linha. Verifica-se, assim, uma grande quantidade
de custos fixos e, em grande parte, irrecuperaveis, fatores estes que também
correspondem a um importante entrave de entrada a novos competidores.

Ao mesmo tempo, o custo marginal para atender a consulta de um usudrio
ou anunciante adicional é praticamente inexistente. Isto indica, portanto,
a existéncia de economias de escala, j4 que o crescente volume de buscas
efetuadas pela Google acompanhado pelo incremento de receitas oriundas
dos antncios publicitdrios associados a pesquisa diminui diretamente os custos
fixos investidos.”

A partir do que foi exposto neste capitulo, entendemos que as elevadas
quotas de mercado da Google nos mercados de buscas global e de publicidade
em linha associada a pesquisa, aliadas a presenca de fortes barreiras 4 entrada,
comprovam a sua posi¢io dominante nesses mercados. Considerando-se, ainda,
que a Comissdo Europeia jd reconheceu a soberania da Google nos mercados

54 COMP/M.5727 — Microsoft/Yahoo! Search Business, cit., paragrafo 111.
55 Pollock, 2009.
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relacionados a publicidade em linha nos casos Google/DoubleClick e Microsofot/
Yahoo!, é bastante provivel que também na hipétese em causa seja reconhecida
sua posi¢do dominante.

4. AS SITUACOES IDENTIFICADAS PELA COMISSAO EUROPEIA

COMOPOSSIVEISPRATICAS DEABUSO DEPOSICAO DOMINANTE
Ainda que seja constatada pela Comissdo Europeia a posi¢do dominante da
Google nos mercados em causa, isto nao importard, por si sd, a caracterizagio
de uma violagio do artigo 102.° do TFUE®®. Entretanto, de acordo com a
jurisprudéncia comunitdria, uma empresa dominante tem a especial respon-
sabilidade de ndo atentar pelo seu comportamento contra uma concorréncia
efetiva e ndo falseada no mercado®. Portanto, apenas a exploragio abusiva de
uma posi¢do dominante, através de praticas anticoncorrenciais, é considerada
contrdria ao artigo 102.° do TFUE.

Como ji visto, a Comissio Europeia identificou quatro situa¢des onde as
préticas comerciais da Google poderdo ser consideradas como abusivas de
uma posi¢do dominante:

— tratamento preferencial aos seus préprios servigos de buscas verticais nos
resultados de pesquisas naturais em detrimento dos produtos de concor-
rentes, causando prejuizos concorrenciais aos ultimos;

— apropriagdo nio autorizada do conteido de sitios de motores de buscas
verticais concorrentes para utilizagdo em seus proprios servicos, reduzindo,
com isso, os incentivos para cria¢do de conteddo original para o beneficio
dos usudrios da Internet;

— celebragio de acordos de exclusividade com sitios de Internet para os
quais fornece espagos publicitdrios associados a pesquisa em linha para
que estes adquiram os seus antncios, exclusivamente ou em grande parte,
apenas da Google, ¢;

— imposi¢ao de restri¢des contratuais a desenvolvedores de programas de
computadores que os impegam de desenvolver e disponibilizar ferramentas

56 “De acordo com a jurisprudéncia, a posicdo dominante nédo é, por si so, ilegal e uma empresa nessa
situagdo tem o direito de concorrer no mercado com base nos seus méritos“— Comunicagao da Comissao —
Orientagao sobre as prioridades da Comissao na aplicagao do artigo 82.° do Tratado CE a comportamentos
de exclusao abusivos por parte de empresas em posicao dominante, considerando 1.

57 Acérdao do Tribunal de 9 de novembro de 1983, Michelin c. Comissao, Proc. 322/81, Recueil, p. 3461,
considerando 57 e Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Secgdo) de 7 de outubro de 1999,
Irish Sugar contra Comissdo, Proc. 228/97, Colet. 11-02969, considerando 112.
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que permitam a portabilidade dos dados de campanhas publicitarias do
sistema Google AdWords para outras plataformas de publicidade em linha
associados a pesquisa concorrentes.

4.1. Favorecimento dos seus préprios servigcos de buscas verticais nos
resultados de pesquisa naturais

A primeira prética identificada pela Comissio Europeia como possivel abuso

de posi¢io dominante refere-se a um suposto favorecimento pela Google dos

seus proprios servigos relacionados as buscas verticais nos resultados organicos

do seu motor de buscas global®®.

Neste sentido, sustenta-se que a Google poderia beneficiar seus préprios
servicos de pesquisa vertical exibindo seus conteidos em posi¢do destacada
nas paginas de resultados naturais, prejudicando, dessa forma, os concorrentes
no mercado de buscas verticais.

Em sua defesa, a Google nega qualquer manipulagio dos resultados de busca,
sustentando que ¢ natural que alguns sitios de Internet se sintam prejudicados
por nio figurarem no topo das listas de resultados, mas que isso se deve a menor
qualidade ou relevancia desses sitios.”” Além disso, a empresa também alega
que nio seria do seu interesse a manipulag¢io de resultados, ji que os usudrios
perceberiam facilmente mudangas artificiais no critério de relevancia e, assim,
buscariam outros motores de buscas mais confidveis®.

Com efeito,a Google possui uma série de motores de buscas verticais. Cita-
mos alguns dos mais conhecidos: Google Maps, Google Books, Google Académico
(Google Scholar), Google Noticias (Google News), Google Flights, Google Hotel
Finder, Google Shopping.

A partir de 2007, a Google passou a incluir em sua lista de resultados
organicos uma mistura de outros resultados especializados através de um

58 A pratica de favorecer ou privilegiar certos tipos de contetidos pelos motores de buscas na Internet é
tratada por alguns autores pelo termo search bias. Neste sentido, por exemplo, Goldman, 2005 e Edelman
& Lockwood, 2011.

59 “It’s important to remember that we built Google to delight our users—not necessarily website owners.
Given that not every website can be at the top of the results, or even appear on the first page of our results, it’s
not surprising that some less relevant, lower-quality websites will be unhappy with their rankings. Some might
say that an alphabetical listing or a perfectly randomized list would be most “fair”-but that would clearly
be pretty useless for users”, conforme “Competition in a instant’, disponivel em: http://googlepublicpolicy.
blogspot.pt/2010/09/competition-in-instant.html [consultado em: 01.09.2012].

60 Conforme a Autorité de la Concurrence, Parecer n.° 10-A -29, de 14 de dezembro de 2010, sobre o
funcionamento da publicidade em linha, paragrafo 319.



262 | LUCAS SARETTA FERRARI

sistema que denomina de Universal Search®. Com esta alteragio, os resultados
apresentados aos usudrios em resposta as suas consultas passaram a conter nio
apenas enderecos de sitios de Internet, mas também noticias, imagens, mapas,
videos, livros e outros conteddos.

Segundo a Foundem®?, a Google utiliza o sistema Universal Search para
alocar seus préprios produtos dentro dos resultados orginicos de buscas
independentemente do seu algoritmo de pesquisa universal. Esta pritica
conferiria 2 Google grande vantagem contra seus concorrentes nos mercados
relacionados de buscas verticais, em razdo da sua dominancia nas suas buscas
globais. A empresa britinica ilustra suas alegacdes através de exemplos como
o da empresa norte-americana Map Quest, que teria perdido sua posigdo de
liderang¢a no mercado de mapas em linha nos Estados Unidos a partir do
posicionamento do Google Maps no topo das listas de resultados de pesquisa
universal da Google.

Com efeito, sitios especializados em buscas verticais como, entre outros,
Expedia, eDreams, Booking.com ¢ GoogleMaps, dependem, em grande parte,
da sua exposigio nos resultados de pesquisas naturais da Google para atrair
usudrios aos seus servicos, sobretudo em razao do papel essencial que tal motor
de buscas representa como ponto de entrada a navegagio em linha. Alguém
procurando hotéis em Lisboa, por exemplo, muito provavelmente realizard uma
prévia busca no Google (ou outro motor de buscas) com os termos “hotel” e
“Lisboa”antes de acessar diretamente um sitio especializado, a menos que este
ja tenha alcangado um elevado nivel de reputagio (como a Amazon ou o Ebay
para compras, por exemplo).

Os sitios apresentados nas primeiras posi¢oes nas listas de resultados das
pesquisas orginicas tendem a receber mais acessos, tornam-se mais populares,
e com isso, aumentam seu trafego de usudrios, o que possibilita a atragdo de
um maior niumero de consumidores e de anunciantes®>. Da mesma forma,

61 Uma descrigao acerca do funcionamento do sistema Universal Search pode ser encontrada em: http://
googleblog.blogspot.pt/2007/05/universal-search-best-answer-is-still.html [consultado em: 01.09.2012].

62 Conforme comentarios enviados pela Foundem a Federal Communications Commission-FCC norte-
-americana relativos a proposta de regulamentagao denominada Preserving the Open Internet, disponivel
em: http://www.foundem.co.uk/FCC_Comments.pdf [consultado em: 01.09.2012].

63 Neste sentido, pesquisas indicam que as trés primeiras posicoes nos resultados de pesquisas naturais
efetuados na Google recebem em torno de 50% de todos os cliques, bem como apontam que poucos
usudrios chegam a verificar os resultados além da primeira pagina apresentada pela Google. Veja-se, por
exemplo, os resultados apresentados em: http://searchenginewatch.com/article/2049695/Top-Google-
Result-Gets-36.4-of-Clicks-Study [consultado em: 01.09.2012].
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considerando-se que os primeiros sitios apresentados nas listas de resultados
recebem um maior nimero de acessos do que os demais, isto automaticamente
contribui para que esses mesmos sitios tornem-se mais relevantes para os
algoritmos utilizados pelos motores de buscas. Assim, caso a Google beneficie
um dos seus sitios de buscas vertical na sua lista de resultados organicos, este
sitio também acabard por alcancar uma melhor posi¢do nas listas de resultados
naturais de outros motores de buscas globais como o Yahoo! ou o Bing.

Portanto, o possivel tratamento preferencial da Google dos seus préprios
servicos nas primeiras posi¢des ou em posi¢des destacadas nos resultados
de buscas naturais apresentados tem como efeito uma drastica diminui¢do
do trifego de usudrios aos servicos de buscas verticais concorrentes. Nestas
circunstincias, sao dificultadas a manutengdo das empresas ji estabelecidas
nesses mercados e o acesso de novos competidores, uma vez que essa redugio
do fluxo de usudrios afeta substancialmente a capacidade desses sitios em atrair
anunciantes e consumidores para os seus servigos.

Neste contexto, este possivel favorecimento dos préprios servigos de buscas
verticais da Google no seu motor de buscas global podera ser caracterizado
como uma pritica de exclusio, por forga do risco de eliminagio da concorréncia
no mercado de buscas verticais inerente a tal conduta. Neste caso, a Google,
através do exercicio de um “efeito de alavanca” (/everaging)®* do seu poder de
mercado, utilizaria sua posi¢do dominante no mercado de buscas global para
influenciar o mercado de buscas verticais, com o objetivo de excluir a concor-
réncia ou obter uma vantagem concorrencial no segundo.

Tratando-se de mercados distintos, mas também conexos®, haveria, assim,
uma exploragio da relagio entre esses mercados pela Google através da exten-
sdo do seu poder do mercado onde é dominante para o mercado de buscas
verticais, no qual serdo produzidos os efeitos da conduta anticoncorrencial
que lhe ¢ imputada.

64 De acordo com a definicao de Giorgio Monti (2007: 186), “//leveraging is a general term that encompasses
a variety of strategies that a firm might use to extend its market power from one market to another, for
instance, by tying, rebates or predatory pricing”.

65 Miguel Moura e Silva (2010: 59), tratando dos abusos por conexao de mercados, aponta que “[e]ssa
conexdo poderd resultar da sua articulagdo vertical, como o mercado da produgdo e o mercado da
distribuicdo de um determinado bem; ou poderd resultar da complementaridade entre os dois produtos ou
servigcos em causa. Em casos mais extremos, como sucedeu no processo Tetra Pak Il, a conexdo resulta da
existéncia de uma procura largamente sobreposta e ndo de uma complementaridade inerente a utilizacéo
dos produtos.”.
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Com efeito, o possivel tratamento preferencial dos seus servigos nos resulta-
dos de pesquisas naturais causa ndo apenas o enfraquecimento dos concorren-
tes nos servi¢os de buscas verticais, como também refor¢a a posi¢do dos seus
préprios servigos de buscas verticais com a majoragio do fluxo de usudrios e,
consequentemente, de anunciantes. Da mesma forma, tal pratica pode ter como
efeito a redugdo dos incentivos para que competidores desenvolvam novos
servicos de buscas verticais, causando inegéavel prejuizo aos consumidores.

Este encerramento do mercado por meio de priticas anticoncorrencias terd
como efeito necessirio um impacto direto nos consumidores decorrente da
exclusio de motores de buscas verticais, reduzindo as op¢des dos usudrios da
Internet de escolha, impedindo o desenvolvimento de novos servigos de buscas
verticais e, ainda, elevando os pregos para os anunciantes.

A Comissdo poderd seguir aqui o entendimento exposto pelo Tribunal
de Justica da Unido Europeia nos casos Commercial Solvents®® e CBEM®,
no sentido de que o comportamento abusivo de uma empresa no mercado
dominado com repercussoes restritivas da concorréncia em outro mercado
distinto nio dominado possibilita a aplica¢do do artigo 102 do TFUE. Ainda
que a presente hipétese ndo trate de uma recusa de vendas em um mercado
conexo, a posi¢do da Google neste caso pode ser equiparada a da Commercial
Solvents e a da CLT (esta no caso CBEM) no sentido de controlar um servi¢o
indispensavel para as atividades de outra empresa num mercado relacionado,
afinal os servigos de buscas verticais dependem da presenca nos resultados
de pesquisas naturais da Google para atrair usudrios aos seus servi¢os. Ao
beneficiar seus préprios produtos em detrimento dos demais no mercado em
que ¢ dominante, a Google utilizaria tal posi¢ao para eliminar a concorréncia
em outro mercado onde pretende operar ou ji opera, obtendo uma vantagem
concorrencial de forma a reforgar sua posi¢do no mercado de buscas vertical.

Por outro lado, as condutas da Google também podem estar direcionadas
a uma estratégia de “efeito de alavanca defensivo” (defensive leveraging®®), ou
seja, uma agdo no sentido de estender seu poder e eliminar a concorréncia no

66 Acérdao do Tribunal de Justica de 6 de marco de 1974, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. e
Commercial Solvents Corporation c. Comissdo das Comunidades Europeias, processos apensos 6 e 7/73,
Colet. 1974, n.° 22.

67 Acérdao do Tribunal (Quinta Seccao) de 3 de outubro de 1985, SA Centre belge d’études de marché
— télémarketing (CBEM) c. SA Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion (CLT) e SA Information publicité
Benelux (IPB), proc. 311/84, Colet. 1985 03261.

68 Ver, a propdsito, Feldman, 1999.
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mercado de buscas verticais com o objetivo de proteger ou reforgar sua posi¢io
dominante no préprio mercado de buscas global. Isto porque, ao dificultar o
acesso dos usudrios a outros sitios do mercado de buscas vertical e favorecer o
trafego usudrios para os seus préprios servi¢os, a Google evita que estes sitios
se desenvolvam e possam consolidar-se como pontos de acesso alternativos
a Internet, refor¢ando ainda mais sua posi¢do dominante no mercado de
buscas global.

Isto ¢, considerando-se que os motores de buscas verticais promovem uma
espécie de fragmentagido do mercado de buscas global através da oferta de um
servi¢o complementar e mais especializado, a Google pode tencionar dominar
esses mercados como forma de evitar o desenvolvimento de empresas que,
adquirindo reputagio e experiéncia na realizagdo de pesquisas com usudrios
em um mercado relacionado, possam futuramente vir a desafiar sua posi¢io
dominante.

A hipétese de utilizagdo de um efeito de alavanca defensivo foi abordada no
caso United States v. Microsoft (Microsoft I11)*°. Neste caso, a Microsoft buscou
a utilizagdo do seu poder dominante no mercado dos sistemas operativos para,
através da alavancagem desse poder, excluir a concorréncia estabelecida pela
Netscape no mercado de programas de navegacio na Internet, que ameagava
seu monopdlio no primeiro mercado. Isto porque a o aplicativo Navigaror da
Nestcape constituia uma plataforma apta a reproduzir outros aplicativos de
forma independente aos sistemas operativos, tornando-se uma possivel alter-
nativa a esses ultimos e enfraquecendo sua importancia.

Hipétese similar, inclusive, foi abordada pela Comissdo Europeia no caso
Microsoft, onde reconhecida a existéncia de um incentivo a Microsoft para
expandir seu poder dominante no mercado de sistemas operativos para com-
putadores PC ao mercado de sistemas operativos para servidores em razao de
uma estratégia defensiva. A Comissio sustentou que, através da obtengdo de
uma posi¢do dominante no mercado de sistemas operativos para servidores,
a Microsoft garantiria o controle de um elemento estratégico indispensavel a
possiveis futuros competidores no mercado de sistemas operativos para clientes,
os quais necessitariam fornecer produtos interoperaveis com o sistema para
servidores dominado pela Microsoft. Assim, fortalecendo sua posi¢do nos

69 U.S. v. Microsoft (Microsoft I11), 253 F.3d 34 (D.C. Cir. 2001).
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sistemas operativos para servidores, a Microsoft reforcaria as barreiras 4 entrada
no mercado de sistemas operativos para computadores PC™.

Além disso, poderio ser invocados outros precedentes jurisprudenciais da
Corte Europeia no sentido da imposigdo as empresas em posi¢do dominante
de uma obrigac¢io de adotar uma conduta de nio discriminagio quanto ao
acesso a recursos indispensdveis para o desenvolvimento de uma atividade
comercial” situagio normalmente relacionada a teoria das infraestruturas
essenciais (essential facilities doctrine) e as praticas de recusa em contratar.

A conduta abusiva da Google aqui nio seria, contudo, uma recusa de acesso
aos seus competidores a sua plataforma de buscas global, mas sim um trata-
mento discriminatério quanto ao posicionamento menos favoravel em seus
resultados de buscas universais de servicos de buscas verticais concorrente,
localizados em um mercado distinto, em beneficio dos seus préprios produtos.

Em uma situagdo andloga as hipéteses relacionadas a teoria das infraestru-
turas essenciais, a Comissdo podera considerar que a presenca no servigo de
pesquisa global da Google ¢é indispensavel a prestagio dos servigos de busca
vertical, e que o tratamento diferenciado e mais benéfico dos produtos dessa
empresa poderd causar, no minimo, a imposi¢do de uma desvantagem con-
correncial aos concorrentes.

Neste contexto, diante dessa indispensabilidade da plataforma de buscas
global da Google ao desenvolvimento das atividades dos motores de busca
vertical, o entendimento exposto pela Comissio Europeia na decisdo do caso
Sea Containers™ poderd ser aqui também aplicado, por analogia, em relagio
ao tratamento preferencial dado pela Google em relagio aos seus préprios
produtos”. Em tal decisdo, a Comissio expds que:

“Uma empresa numa posicio dominante nio pode discriminar em beneficio
das suas préprias atividades num mercado conexo. O proprietirio de uma infra-
-estrutura essencial que utiliza o seu poder num mercado no intuito de proteger

ou reforgar 4 sua POSi(}ﬁO noutro mercado conexo, nomeadamente ao recusar o

70 Decisao da Comissao Europeia de 24.3.2004, processo COMP/C3/37.792, Microsoft, C(2004) 900 final,
J).0. L 32, de 6.2.2007, p. 23, paragrafos 769-772.

71 Lianos & Motchenkova, 2013.

72 Decisao da Comissao Europeia, de 21 de dezembro de 1993, (94/19/CE), COMP 1V/34.689 — Sea
Containers c. Stena Sealink (medidas provisérias), Jornal Oficial n.° L 015 de 18/01/1994, p. 8.

73 Wood, 2011.
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acesso a0 concorrente ou ao conceder o acesso em condigoes menos favordveis do que as
dos seus prprios servigos, impondo assim uma desvantagem competitiva a0 mesmo,

infringe o artigo 86.°”74.

De fato, com base no que ji foi exposto neste artigo, acreditamos que a
Comissio Europeia devera considerar o acesso aos resultados de pesquisas
naturais da Google como um elemento indispensével a prestagio dos servigos
de buscas verticais, especialmente diante da fungio essencial que o seu motor
de buscas universal desempenha atualmente como principal ponto de entrada
a Internet aos usudrios.

No entanto, esse cardter de indispensabilidade necessitara ainda da efetiva
comprovagio pela Comissio Europeia de que o direcionamento de trafego de
usudrios para os sitios de buscas verticais decorra essencialmente dos resulta-
dos de pesquisa da Google e que outros meios de divulgacio desses servigos,
como, por exemplo, através de redes sociais ou publicidade fora de linha, nio
consistem em alternativas concretas, ainda que menos vantajosas, para viabilizar
o acesso de usudrios e a prestagdo dos servicos de buscas verticais”.

Finalmente, também serd relevante a comprovagio da existéncia ou nio
de uma manipulagio dos resultados orginicos da Google, tarefa que pode
demonstrar-se complexa’ e talvez imponha & Comissio Europeia a solicitagio,
para os fins do procedimento, da revelagio do funcionamento do seu algoritmo
de busca. No entanto, ainda que néo se trate de uma manipulagio de resultados,
mas sim um manifesto tratamento preferencial de forma independente ao
funcionamento do algoritmo de buscas, os possiveis efeitos anticoncorrenciais
decorrentes dessa pratica ora expostos também sdo aptos a atrair a aplica¢do
do artigo 102.° do TFUE ao caso.

Com efeito, a eventual alegagio de que a promogio dos proprios servigos
da Google seria um comportamento admissivel no ponto de vista negocial
encontraria ébice no entendimento jd exposto pela jurisprudéncia comunité-

74 COMP 1V/34.689, Sea Containers contra Stena Sealink, cit., paragrafo 66. Grifo nosso.

75 Defendendo a inexisténcia da indispensabilidade e recusando a aplicagao da teoria das infraestruturas
essenciais, veja-se Lao, 2012, Crane, 2012 e, sob a perspectiva da Escola de Chicago e do direito antitruste
norte-americano, Bork & Sidak, 2012.

76 Sustentando a impossibilidade de uma diferenciacao entre resultados de pesquisa relevantes e
resultados manipulados, ver Manne & Wright, 2011. Por outro lado, defendendo uma propensao dos
motores de busca a manipulacao dos seus resultados organicos, ver Edelman & Lockwood, 2011.
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ria” de que uma empresa em posi¢io dominante possui uma responsabilidade
especial em ndo permitir que as suas condutas obstem a uma concorréncia
efetiva e ndo falseada no mercado interno.

A proibi¢do da exploragio abusiva de uma posi¢do dominante pelo
artigo 102.° do TFUE compreende comportamentos que tenham tanto um
objetivo como um efeito concorrencial. Além disso, conforme a jurisprudén-
cia comunitdria, “para efeitos de aplicacio do artigo 82.° CE, a demonstragio do
objetivo e do efeito anticoncorrencial se confundem™ . Assim, basta a comprovagio
de que o objetivo prosseguido pelo comportamento da Google seja a restri¢io
da concorréncia para que se considere a existéncia desse efeito. Ainda, para a
aplicacdo do artigo 102.° do TFUE, nio ¢ necessirio demonstrar a elimina-
¢do toda a concorréncia no mercado, sendo suficiente a demonstragio que o
comportamento abusivo da Google cria o risco ou é suscetivel de eliminar a
concorréncia efetiva no mercado”.

Logicamente, caso comprovado que o posicionamento dos concorrentes
da Google nas suas listas de resultados deve-se a sua pouca relevincia ou a
deficiéncias de conteddo, esta circunstincia ndo serd decorrente de uma prética
anticoncorrencial, mas fruto do desempenho superior dos demais concorrentes
através dos seus proprios méritos®.

4.2. Apropriagao nao autorizada do conteido dos sitios de motores de
buscas verticais concorrentes

Neste ponto, a Comissdo identifica como uma possivel pritica anticoncor-

rencial da Google a apropriagio de contetidos de sitios de buscas verticais

concorrentes para disponibilizagdo nos seus préprios servigos. Esses con-

teidos seriam, por exemplo, noticias, imagens ou avaliagdes de usudrios sobre

77 Acérdao do Tribunal de 9 de novembro de 1983, Michelin contra Comissdo, Proc. 322/81, Recueil,
p. 3461, considerando 57 e Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Seccao) de 7 de outubro
de 1999, Irish Sugar contra Comissdo, Proc. 228/97, Colet. 11-02969, considerando 112.

78 Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia (Terceira Secgao) de 30 de setembro de 2003, Michelin
contra Comissdo (Michelin 11), proc. T-203/01, Colet. 11-04071, considerando 241.

79 Assim apontam o Acérdao Michelin 11, proc. T-203/01, cit., considerando 239, Acérdao do Tribunal de
Primeira Instancia (Primeira Seccao) de 17 de dezembro de 2003, British Airways plc contra Comissdo das
Comunidades Europeias, proc. T-219/99, Colet. 2003 11-05917, considerando 293 e Acérdao do Tribunal de
Primeira Instancia (Grande Seccao), de 17 de setembro de 2007, Microsoft c. Comissdo, proc. T-201/04,
Colet. 2007 11-03601, considerando 563.

80 Neste sentido, o considerando n.° 6 das Orientacoes da Comissao na aplicagao do artigo 82.° do Tratado
CE a comportamentos de exclusao abusivos por parte de empresas em posicao dominante.
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determinados servigos ou produtos (reviews). Haveria, assim, uma usurpagio
dos beneficios decorrentes do investimento dos seus competidores, reduzindo
o incentivo para que estes invistam na cria¢do de contetdo original para os
usudrios da Internet.

Ao que indica a Comissio, a prética anticoncorrencial em causa estd relacio-
nada a eliminagdo dos incentivos & inovagdo dos concorrentes por for¢a de uma
prética parasitdria da empresa dominante, em prejuizo dos usudrios da Internet.
Trata-se, a principio, de hipétese subsumivel a alinea “b”do artigo 102.° TFUE,
onde ¢ expressamente referida a limitagdo da produgio, da distribui¢io ou do
desenvolvimento técnico em prejuizo dos consumidores como uma pratica de
exploragdo de uma posi¢do dominante.

Na mesma medida, esta conduta poderd ser enquadrada como um abuso
de exclusio, diante da possibilidade de causar um risco de eliminagio da con-
corréncia nos mercados de buscas verticais através da subtragdo do fluxo de
usudrios das plataformas que operam nesses mercados, enquanto a Google,
a0 mesmo tempo, refor¢a seus préprios servicos de buscas verticais com a
incorporagio de contetdo alheio aos seus sitios.

Haveria, portanto, também a caracterizagio de uma pritica da Google
tendente a afetar a estrutura de concorréncia efetiva no mercado de buscas
verticais, circunstancia que, nos termos da jurisprudéncia comunitdria, corres-
ponde a um prejuizo indireto aos consumidores que igualmente se enquadra
na alinea “b” do artigo 102.°c TFUE®.

Resta em causa, no entanto, até que ponto esse comportamento parasitdrio
relaciona-se, de fato, com a posigdo dominante da Google e podera ser carac-
terizado como uma prética abusiva dessa posi¢do nos termos do artigo 102.°
do TFUE.

Com efeito, ainda que existam elementos que possam indicar um abuso de
posi¢do dominante, parece-nos que o comportamento em causa enquadra-se
com maior adequagio na disciplina da concorréncia desleal, nomeadamente no
que diz respeito a apropriagio de um investimento de terceiros fazendo passar
como seu um conteudo alheio, ou seja, um ato que possa causar confusao aos
usudrios quanto a origem desse conteido com o objetivo de desviar a clientela
de um concorrente.

81 Neste sentido o Acérdao do Tribunal de Justica de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche/
Comissdo, 85/76, Colet., p. 217, considerando 125, Acérdao Irish Sugar, cit., considerando 232 e Acérdao
Microsoft, cit., considerando 664.
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De todo 0 modo, uma possivel solu¢io para essa pritica ji foi enfrentada pela
Autoridade Italiana da Concorréncia (Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato) em relagdo ao caso trazido por uma associagdo de editores jornalisticos
que reclamava a apropriag¢do nio autorizada das noticias dos seus sitios pelo
servico Google News. Neste caso, a Google comprometeu-se a possibilitar
que os sitios de noticias optem por nio ter suas noticias incorporadas no
servico Google News sem que isso importe na sua eliminagio dos resultados
de pesquisa do motor de buscas geral da Google®®.

4.3. Acordos de exclusividade com sitios parceiros para os quais fornece
anuncios publicitarios associados a pesquisa em linha

O terceiro ponto identificado pela Comissdo Europeia em que as praticas

da Google podem caracterizar-se como um abuso de posi¢io dominante diz

respeito a celebra¢do de acordos de exclusividade com sitios de Internet para

os quais fornece antncios publicitdrios associados a pesquisa em linha.

Através do seu sistema AdSense, a Google fornece anincios publicitdrios
a proprietdrios de sitios da Internet, repartindo as receitas dai decorrentes.
Em alguns casos, tais antncios originam-se a partir das buscas efetuadas
por usudrios a partir dos sitios através de caixas de pesquisas personalizadas
fornecidas pela Google®.

A Comissio alega que a Google estabelece acordos com seus parceiros do
sistema AdSense para que estes adquiram os andncios publicitirios para os
seus sitios, exclusivamente ou em grande parte, apenas da Google. Segundo
a Comissio, isto resultaria em uma exclusividade e facto capaz de eliminar a
concorréncia no mercado de intermediagdo de publicidade associado & pesquisa
em linha.

Com efeito, a celebra¢io de acordos com a imposi¢do da aquisi¢do de
andncios de publicidade exclusivamente ou em grande parte da Google tem
o efeito de impedir a realiza¢do de negdcios entre proprietirios de sitios e

82 Conforme comunicado de imprensa da AGCM de 17 de janeiro de 2011, disponivel em: ww.agcm.it/
stampa/news/5194-a420-as787-antitrust-accetta-impegni-di-google-e-chiede-al-parlamento-di-adeguare-le-
normesul-diritto-dautore.html [consultado em: 01.09.2012].

83 Medidas semelhantes foram propostas nos compromissos oferecidos pela Google a Comissao Europeia,
vide capitulo 1 supra.

84 Nomeadamente através do sistema AdSense para pesquisas — AFS. Uma breve descricao do servico
encontra-se disponivel em: http://support.google.com/adsense/bin/answer.py ?hl=pt-BR&answer=9879
[consultado em: 30.07.2012].
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outros intermedidrios de publicidade associada a pesquisa em linha. Portanto,
¢ bastante provével que esta pritica seja reconhecida pela Comissio como
uma hipétese da exploragio abusiva de uma posi¢do dominante destinada a
encerrar a concorréncia neste mercado de intermediagio.

Cumpre registrar que este abuso poderd ser considerado tanto a partir de
uma possivel posi¢do de dominancia da Google no mercado de intermediagio
de publicidade associada a pesquisa em linha — a ser verificada pela Comissao
Europeia através das investigagdes de mercados —, como também a partir da sua
posi¢do dominante no mercado de publicidade associada a pesquisa em linha.
Neste tltimo caso, mesmo que no mercado de intermediago néo se verifique
uma dominincia da Google, a Comissdo podera seguir a linha adotada no
caso Tetra Pak II para aplicagio do artigo 102.° do TFUE, no sentido que,
tratando-se de mercados distintos, mas com estreitos elos de conexio — tal
qual na hipétese em causa —, a vantagem conferida pela posi¢io dominante
no mercado dominado permite a empresa colocar-se numa Situacio equipa-
rdvel & detengio de uma posigio dominante no conjunto dos mercados em causa™.
Assim, mesmo que a prética abusiva seja realizada em um mercado distinto do
dominado, produzindo efeitos apenas nesse ultimo mercado, a estreita conexdo
dos mercados permitird a caracterizagio de um abuso de posi¢do dominante.

A propésito da caracterizagdo de um abuso de posi¢do dominante através
da celebragio de acordos exclusivos, assim afirmou o Tribunal de Justi¢a da
Unido Europeia:

“Constitui uma explorag¢io abusiva de uma posi¢do dominante, na acep¢io do
artigo 86.° do Tratado, o facto de uma empresa que se encontra em posi¢io
dominante num mercado, vincular — embora a seu pedido — compradores através
de uma obrigac¢do ou promessa de se abastecerem exclusivamente, relativamente
a totalidade ou a uma parte considerdvel das suas necessidades, junto da referida

empresa, quer a obrigacio em questdo”®¢.

A pritica em analise também poderd ser enquadrada como abusiva sob
a perspetiva das diretrizes estabelecidas nas Orientagdes Interpretativas da
Comissdo Orientacido sobre abusos de exclusdo por empresas em posigio

85 Acoérdao do Tribunal de Justica de 14 de novembro de 1996, Tetra Pak c. Comissdo (Tetra Pak I1),
Proc. C-333/94 P, Colet., p. I-5951, considerando 31.

86 Acérdao Hoffmann-La Roche, cit., considerando 89.
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dominante®”. Isto porque a posi¢do de dominédncia da Google na publicidade
relacionada a pesquisa em linha leva a que seus servigos sejam considera-
dos indispenséveis aos proprietirios de sitios que desejam receber antncios
publicitdrios dessa espécie. Assim, o fato da Google ser um parceiro comercial
obrigatdrio de todos ou de parte significativa dos clientes indica que o acordo
de fornecimento de anincios de forma exclusiva terd como efeito, potencial-
mente, um encerramento anticoncorrencial neste mercado®.

Por outro lado, esta pritica pode também consistir em um obsticulo a
entrada e & expansdo dos concorrentes no mercado de buscas global destinada
a fortalecer o dominio da Google em tal mercado®. Isto porque um dos pos-
siveis efeitos decorrentes desses acordos de exclusividade é que, ao eliminar a
concorréncia no mercado de intermediagdo de publicidade associado a pes-
quisa em linha, os concorrentes do mercado de buscas global também sejam
atingidos, ja que igualmente dependem das receitas oriundas do mercado de
intermediacdo de publicidade associado a pesquisa em linha para sua manu-
teng¢do. O encerramento de uma importante parte do mercado publicitirio
em linha para essas empresas certamente contribui para uma redugdo da sua
capacidade de concorréncia através da reducio de receitas e elevagio dos seus
custos, restringindo seu crescimento no mercado de buscas global®.

Além disso, considerando-se que o fornecimento dos antncios relacionados
a pesquisa em linha do sistema A4dSense é acompanhado de uma disponibili-
zagdo de caixas de pesquisa personalizadas para utilizagio nos sitios parceiros,
a exclusividade imposta pela Google impossibilita que motores de buscas
concorrentes distribuam suas préprias caixas de pesquisas para esses sitios,
reduzindo-se, com isso, seus meios de atragdo de usudrios para os seus servigos
de buscas. Como consequéncia, menos consultas sdo realizadas pelos motores
de buscas concorrentes, o que impede o desenvolvimento dos seus algoritmos

87 Comunicag¢ao da Comissao 2009/C 45/02 — Orientagoes da Comissao na aplicacao do artigo 82.° do
Tratado CE a comportamentos de exclusao abusivos por parte de empresas em posicao dominante.

88 Ibid., paragrafo 35.

89 Aqui também sera relevante a verificacao da posicao de dominancia da Google no mercado de
intermediagao com base as investigacoes da Comissao. A propésito, tratando-se de um comportamento
abusivo que ocorre num mercado nao dominado, mas que produz efeitos no mercado dominado, ver
Acérdao do Tribunal (Sexta Seccao) de 6 de abril de 1995, BPB Industries plc e British Gypsum Ltd contra
Comissado, Proc. C-310/93, Colet., p. I-00865 e Acérdao do Tribunal (Quinta Secgao) de 3 de julho de 1991,
AKZO Chemie BV contra Comissdo, Proc. C-62/86, Colet., p. 1-03359.

90 Lianos & Motchenkova, 2013.
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de pesquisa em critérios de relevincia de resultados e, portanto, inviabiliza a
manutengio dessas empresas em um patamar competitivo’ %2,

Assim, ainda que nem sempre a celebragio de um acordo exclusivo traga
efeitos anticoncorrenciais, na hipétese em causa evidenciam-se potenciais riscos
de eliminagdo da concorréncia nos termos acima expostos, o que indica um
provivel reconhecimento da exploragido de um abuso de posi¢do dominante
pela Comissao Europeia.

Ademais, ndo vislumbramos, a priori, elementos que possam sustentar uma
possivel alegagdo da Google da necessidade objetiva do seu comportamento
ou de ganho de eficiéncias substanciais como que possam compensar os riscos
de prejuizo a concorréncia causados a nivel dos consumidores.

4.4. Restrigoes a portabilidade dos dados relacionados a publicidade em
linha

A tltima pritica identificada pela Comissio Europeia como possivel abuso

de posi¢do dominante diz respeito a imposigdo de restri¢oes a portabilidade

de dados de campanhas publicitirias em linha do sistema AdWords para pla-

taformas de publicidade concorrentes.

Neste sentido, alega-se que a Google impde restricdes contratuais a
desenvolvedores de programas de computadores que utilizam os recursos de
interoperabilidade do seu sistema A4dWords, proibindo-lhes a disponibiliza¢io
de ferramentas que permitam aos anunciantes a transferéncia de dados de
campanhas publicitirias desse sistema para plataformas concorrentes, tais
como a AdCenter da Yahoo!.

Como efeito desta restrigio de portabilidade, os anunciantes sio obriga-
dos a configurar separadamente suas campanhas destinadas a plataformas
de publicidade distintas do sistema AdWords da Google. Esta circunstincia
prejudica a comparagdo de performances entre plataformas diferentes e o
acompanhamento do retorno dos investimentos, o que dificulta a administragéo
das campanhas publicitdrias em linha pelos anunciantes. Deve-se considerar

91 Lianos & Motchenkova, 2013.

92 No mesmo sentido, ver Autoridade Francesa da Concorréncia, Parecer n.° 10-A -29, de 14 de dezembro
de 2010, sobre o funcionamento da publicidade em linha, paragrafo 310: Ces clauses d’exclusivité pourraient
favoriser le réseau de Google par rapport aux autres réseaux d'intermédiation (puisque les publicités du
réseau Google ont une position privilégiée ou exclusive selon les cas) et rendre plus difficile pour un concurrent
la constitution d’un réseau de sites partenaires. A cet égard, il convient de souligner que, pour un moteur
de recherche, le développement d’un réseau de sites partenaires génére un volume de requétes effectuées
par les internautes plus important et, dés lors, des recettes supplémentaires.
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também que campanhas publicitdrias em linha baseiam-se em complexas
combinagdes de palavras-chaves, lances por cliques e outros fatores relacio-
nados com a pesquisa em linha. Diante disso, jd que todos os ajustes devem
ser realizados manualmente e separadamente para as plataformas distintas do
sistema AdWords, aumentam-se os custos € o tempo necessario para manu-
ten¢do e otimizagdo de campanhas separadas. No caso de um anunciante que
necessita realizar ajustes ou altera¢des didrias nas suas campanhas, por exemplo,
a transposi¢do manual de dados da plataforma da Google para outras causa
uma maior consumo de tempo e é suscetivel a erros que seriam evitdveis através
de uma transferéncia automidtica de dados™.

Todas essas dificuldades para manuten¢io de campanhas separadas do
sistema AdWords tendem a ocasionar uma concentragdo das campanhas
publicitirias em linha em uma sé plataforma, sobretudo no que concerne a
pequenos e médios anunciantes que nio tenham orgamento suficiente para
arcar com uma elevagio de custos necessdria a transposi¢do manual de dados
entre plataformas.

Em razio da posi¢do dominante da Google no mercado de publicidade em
linha associada & pesquisa e da sua importancia para os anunciantes, ¢ bastante
provavel que estes privilegiem a plataforma 4dWords para realiza¢do das suas
campanhas publicitdrias em detrimento das plataformas relacionadas a motores
de buscas concorrentes.

Neste contexto, motores de buscas concorrentes da Google passam a receber
menos anunciantes em suas plataformas de publicidade associada a pesquisa
em linha associadas, reduzindo as suas receitas e, portanto, sofrendo fortes
prejuizos concorrenciais.

Assim, a conduta da Google em restringir a portabilidade dos dados de
campanhas publicitirias do seu sistema 4dWords poderd ser equiparada a uma
cria¢do de obsticulos artificiais a entrada nos mercados de buscas e de publici-
dade associada 4 pesquisa em linha tendentes a eliminagdo da concorréncia e ao
reforgo da sua posi¢io dominante, e, portanto, uma conduta abusiva proibida
pelo artigo 102.° do TFUE.

A propésito, no caso Microsoft, a Comissio Europeia sustentou que a
recusa injustificada em conceder acesso a informagio necessdria para garantir
a interoperabilidade entre o sistema operacional usado em computadores pes-
soais e o sistema utilizado em servidores garantia & empresa dominante uma

93 Edelman, 2008.
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vantagem concorrencial artificial correspondente a construgio de uma barreira
tecnoldgica 4 entrada no mercado de sistemas operacionais para computadores
pessoais®. A hipdtese ora em andlise ndo trata de um dever de dar acesso a
informagdes protegidas por direitos de propriedade intelectual como no caso
Microsoft, mas aqui o comportamento da Google em restringir a portabili-
dade de dados de anunciantes para outras plataformas concorrentes também
podera ser visto como uma imposi¢do de obstdculos de acesso a informagoes
indispensaveis aos anunciantes, evidenciando uma prética destinada a criar
barreiras técnicas artificiais 4 entrada e 4 expansio de concorrentes no mercado
de buscas global e de publicidade associada a pesquisa em linha.

Cumpre ressalvar, no entanto, que a exata avaliacio dessa conduta dependerd
da anilise dos dados empiricos obtidos através das investiga¢des de mercado
que eventualmente comprovem que, em razio da restri¢do da portabilidade de
dados, hd, de fato, um relevante aumento de custos aos anunciantes que lhes
dificulte a realizagdo de campanhas publicitirias em plataformas concorrentes.

CONCLUSOES

A Comissio Europeia nas manifestacées publicas que realizou acerca do
andamento das investigacdes sobre o caso tratado neste artigo ja forneceu
suficientes indicativos de que reconhecera a posi¢do de dominancia da Google
no mercado de buscas em linha e demais mercados relacionados.

Ao longo deste artigo, expusemos diversos aspetos que poderdo ser uti-
lizados pela Comissdo para embasar esta conclusdo, sobretudo a existéncia
de significativos efeitos de rede, fatores comportamentais dos usudrios, altos
custos fixos e economias de escala que representam fortes barreiras a entrada
nos mercados de buscas e publicidade em linha, e que, portanto, afastam a
falaciosa afirmagio de que a “competi¢do estd apenas a um clique de distancia”.

No entanto, previamente a defini¢do dessa posi¢do dominante, a exata
delimitagdo dos mercados de produtos ou servigos relevantes relacionados as
praticas comerciais investigadas serd fundamental para o deslinde do caso e,
para tanto, dependera em grande medida dos dados empiricos recolhidos pela
Comissio nas suas investigacoes de mercado. Do mesmo modo, as informagdes
oriundas das andlises de mercado anteriores nos casos Google/DoubleClick® e

94 COMP/C3/37.792 - Microsoft, cit., paragrafo 524.
95 COMP/M.4731 Google/DoubleClick, cit.
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Microsoft/Yahoo! Search Business® serdo indispensaveis para a delimitagdo dos
mercados relevantes.

Em contrapartida, a constante evolugido dos servi¢os pesquisa em linha e
o abrandamento das fronteiras entre os servigos prestados pelos motores de
buscas e por outras plataformas de servicos em rede poderio dificultar a tarefa
de delimitagio dos mercados de produtos ou servicos. Neste contexto, outras
plataformas como, por exemplo, as redes sociais Facebook” e Twitter, poderio
oferecer servigos de buscas global dentro dos seus servigos e, assim, consistir
em substitutos e concorrentes aos motores de buscas universais®.

De todo 0 modo, com base nas caracteristicas dos mercados bilaterais onde
a Google desenvolve suas atividades comerciais analisadas no Capitulo 2 deste
artigo, bem como nas decisoes anteriores da Comissio Europeia envolvendo
mercados similares, entendemos que serdo definidos como mercados relevantes
os mercados de pesquisa global e de publicidade associada a pesquisa em linha,
e, ainda, em fun¢io das praticas investigadas, o merca de buscas verticais e de
intermediagio de publicidade associada a pesquisa em linha.

Diante do reconhecimento da posi¢ido dominante da Google nos mercados
de buscas global e de publicidade associada a pesquisa em linha, as préticas
comerciais identificadas pela Comissio Europeia deverdo ser consideradas
contrdrias ao artigo 102.° do TFUE em razdo do risco de eliminagio da
concorréncia que representam. Da mesma forma, na trilha dos precedentes
jurisprudenciais do Tribunal de Justica da Unido Europeia que reconhecem
as praticas destinadas a proje¢do do poder de mercado de uma empresa para
eliminagdo da concorréncia ou obten¢do de uma vantagem concorrencial em
um mercado conexo como contrdrias ao artigo 102.° do TFUE, as condutas
anticoncorrenciais relacionadas aos demais mercados de buscas verticais e de
intermedia¢do também deverio ser consideradas abusivas.

Com efeito, todas as praticas comerciais em andlise sdo suscetiveis de serem
consideradas abusivas e contrérias ao artigo 102.° do TFUE em razio dos

96 COMP/M.5727 - Microsoft/Yahoo! Search Business, cit.

97 Noticia-se que a Facebook tem realizado vultosos investimentos no desenvolvimento de um servico
de buscas préprio. Neste sentido, Revista Businessweek, “Facebook Delves Deeper Into Search”, Marco
de 2012, disponivel em: http://www.businessweek.com/articles/2012-03-28/facebook-delves-deeper-into-
search [consultado em: 05.07.2013]

98 A propésito, ver Evans, 2013, onde o autor, partindo de uma analise do comportamento dos usuarios
da Internet nos Estados Unidos nos Gltimos dez anos, defende a existéncia de uma concorréncia pela
atracdo da atencgao dos usudrios entre as plataformas em linha, independentemente das caracteristicas
dos servicos por elas prestados.
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seus potenciais efeitos anticoncorrenciais no mercado de buscas global e em
outros mercados conexos ou relacionados. Além disso, verificou-se que todas
essas praticas tém como possivel efeito ndo apenas um risco de eliminagdo
da concorréncia em mercados especificos como o de buscas vertical ou o de
intermediagdo de publicidade associada 4 pesquisa em linha, mas também
o reforgo e a manutenc¢io da posi¢io dominante ostentada pela Google nos
mercados de buscas global e de publicidade em linha associada a pesquisa.

Em relagdo a maior parte dessas préticas as possiveis solu¢des de conduta
necessdrias para cessar as infragdes identificadas parecem elementares e,
inclusive, foram objeto dos compromissos propostos a Comissio pela Google.

Relativamente aos acordos exclusivos, a solugdo serd a supressio das provi-
soes de exclusividade, de iure ou de facto, nos acordos celebrados entre a Google
e seus parceiros comerciais, enquanto no que diz respeito a pratica de apropria-
¢do nio autorizada de contetdos alheios — ressalvada nossa consideragio de que
este ponto enquadra-se com maior adequagdo na disciplina da concorréncia
desleal —, a solugdo mais evidente serd a retirada desses contetidos dos servigos
da Google sem, contudo, eliminar os respetivos sitios dos resultados de pesqui-
sas naturais. A restri¢do a portabilidade também poderd ser superada mediante
a eliminagdo das cldusulas restritivas nos acordos celebrados entre a Google
e desenvolvedores de programas de computador, o que dependerd, porém, da
analise de eventuais questdes técnicas ou, de forma menos provivel, de direitos
de propriedade intelectual. Todas essas medidas foram contempladas pelos
compromissos propostos pela Google ora submetidos ao teste de mercado.

A questdo que suscita maiores questionamentos € o possivel favorecimento
da Google aos seus produtos e servicos de busca vertical nos seus resultados
naturais de pesquisa. Enquanto o posicionamento preferencial de servigos
proprios em locais destacados na pagina de resultados de buscas é uma pritica
que pode ser facilmente eliminada ou atenuada através de diversas medidas,
conforme demonstrado pela prépria empresa investigada nas propostas enca-
minhadas a Comissdo Europeia, uma interferéncia nos critérios utilizados
pelos algoritmos de buscas da Google mostra-se mais complexa. A imposi¢do
de uma neutralidade nos resultados de pesquisa nio nos parece adequada,
ja que poderia afetar diretamente a relevincia dos resultados apresentados,
circunstincia esta que equivaleria a uma redugio da qualidade dos servigos
de busca aos usudrios da Internet e uma forma de desestimular a inovagio.
Assim, para solugdo desta pratica restritiva, entendemos que serd necessirio
que a Comissdao Europeia busque solugdes técnicas adequadas que permitam
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controlar eventuais manipulagées de resultados de pesquisa para favorecimento
dos préprios produtos da Google ou sugerir mecanismos pelos quais esta con-
duta seja neutralizada, sem com isso, contudo, afetar a qualidade das pesquisas
em linha (relevincia dos resultados) disponibilizadas aos usudrios da Internet.

A adequagio das propostas apresentadas pela Google a Comissio Europeia
para resolucdo dos quatro pontos identificados como passiveis de caracteri-
zarem um abuso de sua posi¢do dominante ainda dependera das conclusoes
alcangadas apds o teste de mercado realizado. No entanto, as noticias indicam
que a Comissdo Europeia ainda exigird da empresa outras medidas para por
um termo ao caso investigado”.

Finalmente, o restabelecimento de uma concorréncia efetiva e pelo mérito,
com respeito ao artigo 102.° do TFUE, é fundamental para que se mante-
nham os incentivos a inovagio pelas empresas que atuam nesses mercados de
pesquisas em linha, sejam motores de buscas gerais ou especializadas, e, da
mesma forma, para que se garanta a permanéncia da prestagio eficiente dessa
espécie de servigos aos usudrios da Internet.

99 Conforme noticia do jornal norte-americano The New York Times, “Europe Warns Google It Could Face
Further Concessions”, 28 de maio de 2013, disponivel em: http://www.nytimes.com/2013/05/29/business/
global/european-union-to-press-google-for-new-concessions.html? r=18& [consultado em: 05.07.2013].
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