REAVALIANDO O ABUSO
DE PODER ECONOMICO EM
MERCADOS DIGITAIS: A DECISAO

DO CADE NO CASO GOOGLE SHOPPING

REASSESSING THE ABUSE OF ECONOMIC

POWER IN DIGITAL MARKETS: CADE’S
DECISION IN THE GOOGLE SHOPPING CASE

GABRIEL FELIPE NAMI INACIO!
GUSTAVO FERREIRA RIBEIRO?

RESUMO

Com a revolugdo da internet, as relagdes econdémicas foram profundamente alteradas a partir do desenvol-
vimento de novas tecnologias e praticas comerciais. Este artigo investiga como os mercados involucrados
nessa realidade podem facilitar condutas anticompetitivas. Tem-se como hipdtese que a estrutura desses
mercados pode viabilizar novas manifestagdes de praticas anticoncorrenciais, desafiando-se premissas
tradicionais do direito da concorréncia. A metodologia do trabalho, quanto ao procedimento, consiste em
revisdo bibliografica concorrencial e o estudo do caso Google Shopping, decidido pelo Conselho de Defesa
Econdémica (CADE), em 2019. Ao se abordar, tecnicamente, as caracteristicas de prego zero, multiplos lados
e atengdo desses mercados, visualiza-se a forma pela qual o abuso de posi¢cdo dominante pode se revelar
em mercados digitais, por meio do manejo do big data e consequente consolidagdo de poder econdmico.
Ao se explorarem as diferentes visdes no estudo de caso, ainda que com visdes divergentes dos decisores,
aponta-se para a necessidade de se repensar conceitos na analise de condutas anticompetitivas em merca-
dos digitais.
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ABSTRACT

The internet revolution profoundly altered economic relations, with the developing of new technologies and
commercial practices. This article scrutinizes how markets involved in this reality can facilitate anti-competitive
behavior. It posits that the structure of these markets can enable new manifestations of anti-competitive prac-
tices, challenging traditional premises of competition law. The methodology, regarding the procedure, consists
of the literature review of competition and the Google Shopping case study, decided by the Brazilian Economic
Defense Council (CADE), in 2019. While technically approaching the characteristics of these markets - such as
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zero price, multiple sides and attention -,one can visualize the way in which the abuse of a dominant position can
be revealed in digital markets, through the handling of big data and the consequent consolidation of economic
power. When exploring the different views of the case study, even with divergent views of the decision makers,
it is pointed out the need to rethink concepts in the analysis of anti-competitive behavior in digital markets.

Keywords: digital markets; digital economy; abuse of dominant position; Google shopping; big data.

1. INTRODUCAO

As relagdoes econdémicas vém sendo profundamente alteradas a partir do desenvolvi-
mento de novas tecnologias digitais. Provocou-se nao sé o surgimento de mercados digitais
especificos, mas também a proliferagcao de novas praticas comerciais e a potencial eclosao
de condutas anticoncorrenciais.

Nesse contexto, o principal problema investigado por esse artigo é como a estrutura dos
mercados digitais (ndo se explorando o controle de estruturas), pode facilitar praticas que
reduzam a concorréncia. Tem-se, como hipotese preliminar, que a estrutura dos mercados
digitais viabiliza novas manifestagdes de consolidagao de poder de mercado. Por essa razao,
a anadlise antitruste pode nao ser capaz de identificar algumas condutas abusivas nesses
mercados, seja em razao de algumas premissas do direito da concorréncia ou em razao do
instrumental de analise®.

Em termos de estrutura, o artigo aborda as caracteristicas dos mercados digitais e, em
seguida, discute o abuso de posigdao dominante, que se manifesta no ambito digital essen-
cialmente em razao, e por meio, do controle de dados. Na sequéncia, faz-se analise critica de
relevante processo administrativo decidido no Conselho Administrativo de Defesa Econémica
(CADE, 2019) em face da Google Inc. e Google Brasil Internet Ltda. (doravante “Google”), com o
objetivo de se demonstrar sua atualidade e potenciais obstaculos a serem enfrentados pelas
autoridades da concorréncia em face de novas formas de exercicio de poder de mercado.

Do ponto de vista metodolégico, o artigo se baseia em pesquisa bibliografica da literatura
de concorréncia e tecnologia, além da andlise do caso especifico, visando-se demonstrar a
nova roupagem dada pelos mercados digitais ao abuso de poder econémico e se identificar
alguns problemas a serem trabalhados pelas autoridades antitrustes.

2. MERCADOS DIGITAIS

0 mercado é um sistema de trocas particular, um sistema de compra e venda de bens e
servicos. E particular, pois pode possuir distintas caracteristicas, a depender da forma pela
qual as relagdes de concorréncia se estabelecem. A identificagdo das singularidades de cada
mercado é essencial ao direito concorrencial, porque a andlise de uma conduta ou demanda
deve levar em consideragao o funcionamento e a organizagcao de cada mercado.

3 Parauma avaliagdo preliminar e expandida, de um dos autores deste artigo, veja-se Inacio (2020).
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O presente artigo tem como contexto a chamada “revolugéo da Internet”, iniciada nos aos
1960s e impulsionada a partir da década de 1990. A partir dai, as inovagdes e os avangos tec-
nolégicos se aceleraram, sendo que o corolario social dessas transformacgdes foi a alteragao
do mecanismo e do fluxo de informagdes, em trés dimensdes: técnica, cultura e da sociedade
(WOLTON, 2001).

Evidentemente, essa profusdo de relagdes se tornou rapidamente objeto de trocas e de
inovagdes no mercado. Verifica-se a existéncia de um processo cada vez mais presente e
frequente de relagées de mercado na esfera digital, cujas peculiaridades envolvem mercados
de precgo zero, multiplos lados e de atencgao, a seguir explorados.

2.1 MERCADOS DE PRECO ZERO

Observa-se uma variedade e quantidade dos mercados de prego zero, caracterizados
pela oferta de produtos e servicos sem contrapartida financeira direta por parte do usuario.
Enguadram-se nesses mercados, por exemplo, as plataformas de busca e pesquisa, as midias
sociais e uma inimera variedade de aplicativos e softwares, apesar desse tipo de mercado
ndo ser uma novidade da era da Internet (MANDRESCU, 2018; EVANS, 2011).

Em termos estruturais, esses mercados podem ser subdivididos em modelos sustenta-
veis e nao sustentaveis. Os modelos sustentaveis, objeto deste artigo,* se caracterizam como
estratégias de lucratividade implementadas em mercados de prego zero, de modo que se
existem empresas que buscam eminentemente o lucro competindo em mercados de prego
zero é porque essas corporagdes estdo obtendo receita de alguma forma (NEWMAN, 2015).°

Estes mercados de preco zero produzem alguns efeitos relevantes sob o comportamento
dos consumidores. O primeiro deles seria o zero price effect ou “efeito prego zero”. Nele, a
demanda tende a ser maior se o prego de um produto for zero (NEWMAN, 2016).¢ Outro efeito
relevante é o denominado paradoxo da privacidade. Muito embora os consumidores expres-
sem preocupagdes com a privacidade de seus dados, no momento de tomada de decisdes
aparentemente essa privacidade ndo parece ter tanta influéncia sob o processo de escolha
(SILVEIRA; SANTOS, 2019).

Tais consideragdes levam a conclusdo de que ferramentas basicas, como o teste do
monopolista hipotético (TMH), podem nem sempre ser capazes de possibilitar caminhos a
identificacao de condutas anticompetitivas em mercados digitais, uma vez que essas condu-

4 Modelos nado-sustentaveis sao utilizados por aquelas instituigdes que nao dependem de lucro a longo prazo, tais como orga-
nizagdes ndo-governamentais ou individuos sem motivacéo financeira. Exemplos de modelos ndo-sustentaveis séo as estra-
tégias de recuperagdo, por meio das quais as empresas oferecem produtos ou servigos a preco zero de forma tempordria,
geralmente com a finalidade de consolidar clientela e de se estabelecer no mercado. Assim, sdo estratégias que costumam
ser adotadas por novos concorrentes em determinado mercado com objetivo de fazer com que as perdas iniciais compen-
sem os ganhos futuros (WILLIAMSON, 1977). Outro exemplo é o sistema operacional Linux, uma ferramenta livre de qualquer
cobranga e mantida pelo trabalho de uma comunidade de voluntarios (NEWMAN, 2015).

5 Prova disso é o valor de mercado de empresas que atuam nesses mercados de prego zero: em fevereiro de 2021, o valor
capitalizado de mercado do Facebook foi equivalente a 733,6 bilhdes de ddlares Veja-se: STATISTA. Market capitalization of
the largest U.S. internet companies as of September 2079. 2020. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/209331/
largest-us-internet-companies-by-market-cap//. Acesso em: 20 jun. 2020.

6 Em outras palavras, o efeito de prego zero desencadeia uma supervalorizagdo das vantagens a serem obtidas por um produto
ou servigo, a ponto de o consumidor desconsiderar uma andlise racional de custos e beneficios de determinada transagao.
Para estudos deste tipo, veja-se: SHAMPANIER, Kristina; MAZAR, Nina; ARIELY, Dan. Zero as a special price: The true value of
free products. Marketing science, [S. 1], v. 26, n. 6, p. 742-757, 2007.
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tas assumem facetas diversas das tradicionalmente conhecidas. Desse modo, uma analise
concorrencial a partir do prego pode ndo ser a mais adequada para identificagao de condutas
anticompetitivas na economia digital.

Esse mesmo problema ocorre em andlises de mercados de multiplos lados (EVANS;
SCHMALENSEE, 2013), que, em geral, sdo integrados pelos mercados de estrutura de prego
zero e sao analisados a seguir.

2.2 MERCADOS DE MULTIPLOS LADOS

Sao inumeras as definigcdes concebidas pela literatura sobre os mercados de multiplos
(ou de dois) lados. De maneira geral, sdo caracterizados por serem plataformas que permitem
a interagdo entre dois ou mais agentes econdémicos, de sorte que o faturamento da empresa-
-plataforma é distribuido de maneira desigual entre os usuarios (WRIGHT, 2004; SHELANSKI;
KNOX; DHILLA, 2018).

A primeira carateristica, e a mais proeminente, é a interagao viabilizada por esses mer-
cados entre grupos ou agentes econémicos distintos. Essa interagao, por sua vez, deve redu-
zir os custos de transagdo de determinada interagdo para os agentes envolvidos (EVANS;
SCHMALENSEE, 2013). A segunda caracteristica sdo os chamados efeitos ou externalidade
de rede, quando custos ou beneficios ndo estariam, necessariamente, sendo levados em
conta nos pregos cobrados por esses produtos ou servigos.®

Portanto, em termos conceituais um mercado de multiplos lados conecta agentes econ6-
micos de grupos distintos, criando valor por meio de uma distribui¢do assimétrica de pregos.
Nesse sentido, os mercados de multiplos lados, assim como os mercados de prego zero,
apresentam caracteristicas que podem nao se adequar a analise concorrencial tradicional.

De acordo com Evans (2003b), em plataformas de mudiltiplos lados, é necessdério consi-
derar a l6gica econémica desses negécios e todos os lados envolvidos para que se obtenha
uma definicdo mais precisa de mercado relevante e do poder de mercado dessas empresas,
que se revela de formas distintas das tradicionalmente conhecidas.

7  Shelanski, Knox e Dhilla (2018) subdividem essas plataformas de mdltiplos lados em dois grupos distintos de acordo com a
sua estrutura: (i) baseadas em servigos; e (ii) baseadas em subsidios. As primeiras produziriam um servigo ou ofereciam um
produto para os usudrios da plataforma, como é o caso do Airbnb, do Uber e do OpenTable. J4 as baseadas em subsidios
sdo as relagdes por meio das quais um dos lados indiretamente financia os custos de outro lado, mas nao oferece nenhum
servigo adicional que atraia diretamente os usuarios, os quais seriam atraidos diretamente pela plataforma. Em plataformas
subsidiadas geralmente ha pelo menos trés lados: os financiadores, os fornecedores e os usudrios. As midias mais recentes,
como Facebook, Instagram e Twitter, apresentam essa estrutura subsidiada de funcionamento.

8 Deacordo com o glossario de termos estatisticos da Organizag&o para a Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE),
externalidades sdo situagdes nas quais a produgao ou consumo de determinado bem ou servigo impde custos ou benefi-
cios a outros grupos que nao participam diretamente de uma transagao. Veja-se: OCDE. Externalities. Glossary of Statistical
Terms. Disponivel em: https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3215. Acesso em: 21 jun. 2020. Para externalidades,
ou efeito de rede, direta ou indireta, veja-se EVANS; SCHMALENSEE, 2013. Para Rochet e Tirole (2006), ressalta-se, essas
externalidades devem ser indiretas e positivas. Ja Evans (2003a) considera que as externalidades devem estar associadas a
coordenagdo entre os grupos por meio, necessariamente, de uma plataforma intermediadora.
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2.3 MERCADOS DE ATENCAO

Mercados de atengao sdo aqueles que tem como objeto das relagdes concorrenciais um
recurso humano limitado: a aten¢do dos consumidores.®

Os mercados de atengao, em sua forma pura, sdo integrados por negécios que ganham
dinheiro exclusivamente a partir da revenda de atencao e cujos agentes econdémicos sao os
"Attention Brokers”. Como exemplos, podem-se citar televisao, jornais e revistas gratuitas e
diversas plataformas que prestam servigos online, como a Google e o Facebook. Sdo merca-
dos que poderiam ser enquadrados como mercados de multiplos lados e, em algumas situa-
¢Oes, mercado com estruturas de “prego zero” (WU, 2017; EVANS, 2013).

Em um modelo mais avangado desses mercados, segundo Wu (2017) a atengdo dos
consumidores seria revendida de modo customizado. Essa dindmica depende, em grande
medida, do controle e processamento de dados dos usuarios da plataforma, por vezes utiliza-
dos como estratégias de consolida¢do de poder econdmico.

0 exemplo mais natural dos mercados de atencao sdo os mercados de propaganda
online, cada vez mais personalizados de acordo com os interesses especificos dos usuarios,
0s quais, ainda, sdo identificados a partir dos algoritmos e do processamento dados.™

Além disso, considerando que as empresas de alta tecnologia competem por atencgéao, os
mecanismos de analise de atos de concentra¢ao ou potenciais condutas abusivas ndo seriam
capazes avaliar apropriadamente o poder de atenc¢ao dessas plataformas. Isso porque a dou-
trina concorrencial é fundada no poder de mercado, que geralmente pressupde transacgdes
que envolvem compra e venda de produtos e servigos por determinado prego. Nas platafor-
mas online a ateng¢ao dos usuarios pode assumir maior relevancia.

Delineadas, assim, as caracteristicas dos mercados de preco zero, multiplos lados e aten-
¢ao, avanga-se para a caracterizagao do abuso de poder econémico relacionado a controle
de dados.

3. ABUSO DE PODER ECONOMICO
E CONTROLE DE DADOS

As peculiaridades previamente apontadas no funcionamento dos mercados digitais tém
por corolario nao s6 novas estratégias de atuagao empresarial, mas também novas possibili-
dades de consolidagdo de poder e abuso econémico.

9 Conforme aponta Wu (2017), alguns estudos indicam que os seres humanos estdo sempre prestando atengdo em algo, que
a atengdo humana é escassa e limitada pelo processo cerebral, bem como que os seres humanos optam por prestar atencao
em algo ou ignorar. Esses trés fatores sugeririam que a atengdo humana é um recurso limitado.

10 Um estudo realizado pela Competition and Markets Authority (2020) sobre mercados dessa natureza indica que as duas
varidveis que influenciam esses mercados sdo, precisamente, a captura pela atengédo dos consumidores e a possibilidade de
personalizagéo da publicidade.
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Levando isso em consideragao, passa-se a realizar uma delimitagao analitica do poder
econOmico e demonstrar a relagao entre a exploragao do chamado big data e possiveis mani-
festagdes de abuso de poder econémico™.

3.1 AVISAO TRADICIONAL DESAFIADA:
PODER ECONOMICO E BIG DATA

A consolidagao de poder econdmico em plataformas digitais ocorre essencialmente por
meio da exploracao do big data. Esta expressao representa a capacidade de algumas empre-
sas de coletar, processar e analisar uma imensa quantidade de dados e informagdes dos
individuos para criar estratégias de negdcios™.

Nesse sentido, invariavelmente, o big data possui valor e escopo econémicos, consi-
derando que essa velocidade e valor extraido da aquisigao e exploragdo de dados ajuda as
empresas a obterem significativo poder de mercado (STUCKE; GRUNES, 2016)

O efeito de se aprender com os dados (learning effect) corresponde as fungdes dos
algoritmos dos mecanismos de buscas responsaveis por aprender quais seriam os melho-
res resultados de acordo com cada clique. Os resultados de uma busca seriam refinados
pelos algoritmos a partir dos cliques de cada usudrio. Assim, no caso das plataformas de
busca, que oferecem como servigo resultados de pesquisas, a aprendizagem automatizada
mediante coleta e processamento de informagdes dos usuarios é capaz de aperfeigoar e fil-
trar os resultados, de forma customizada.

Dai decorre perceptivel fungdo econdmica dos dados: proporcionar aos agentes econé-
micos uma oferta de produtos e servicos mais direcionada em relagdo a cada consumidor.
De acordo com relatério produzido pelo “Stigler Committee on Digital Platforms” (2019), as
plataformas que analisam o comportamento dos consumidores por meio da coleta de dados
podem explorar seus padroes de consumo e desenhar uma oferta mais personalizada, aumen-
tando seus lucros por meio da exploragao de padrdes e vicios de consumo.

Os agentes econémicos podem nao so6 oferecer produtos e servigos direcionados, como
também direcionar a publicidade ao publico real de consumidores de determinado produto ou
servigo. Isso também abre margem para que os agentes econémicos cobrem precgos distintos
dos usuérios com fundamento nos dados pessoais (AUTORITE DE LA CONCURRENCE, 2016).

Nesse sentido, cumpre mencionar decisao proferida no processon®.08012.002116/2016-
21, do Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor, que multou a empresa Decolar em
mais de 7 milhdes de reais pelas praticas de geo pricing e geo blocking'. Vé-se para logo que,

11 As expressoes “exercicio de poder de mercado”, “abuso de poder econémico” e “abuso de posigdo dominante” foram trata-
das como sindnimas. Isso porque a doutrina, em geral, utiliza as expressdes “poder econdémico” e “poder de mercado” como
univocas.

12 Conforme aponta Bagnoli (2016), o big data pode ser caracterizado a partir de um modelo de 6Vs: (i) volume, que representa
a captura em massa de dados; (i) velocidade, que indica a agilidade com que se processa e captura dados; (iii) variedade,
que aponta para os vérios tipos de informagdes suscetiveis de captura; (iv) valor, que representa a possibilidade de extragéo
de algum valor dos dados processados; (V) veracidade, que corresponde a preciséo e confiabilidade das informagdes; e, por
fim (vi) validagéo, que significa a possibilidade de extrair algum sentido e coeréncia dos dados. Em termos de caracterizagéo,
o volume, a veracidade, a variedade e o valor permitem distinguir o Big Data de uma capacidade comum de coleta, processa-
mento e andlise de dados

13 Geo pricing é uma conduta abusiva de discriminagédo de pregos de acordo com a localizagdo do consumidor, ou seja, um
mesmo produto ou servigo é oferecido a pregos distintos de acordo com a localizagdo do usudrio. J4 a prética de geo
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a despeito das relevantes discussdes que surgem na esfera de direitos consumeristas, as
informacdes pessoais dos consumidores, in casu, os dados de localizagdo, podem aumentar
o poder de manipulagao e a especificidade de oferta de produtos e servigos.

Essa coleta de dados também permite a antecipacao das escolhas dos consumidores.
Assim, plataformas como Amazon e Google podem ingressar em mercados adjacentes, nos
quais terdo evidente vantagem competitiva mediante obtencao de informacgao dos usuarios
que dependem de suas infraestruturas, consolidando seu poder de mercado (KHAN, 2016).
Nesse sentido, um estudo da Competition and Markets Authority (2020, p. 18) revela que:

[pllatforms with market power can leverage their position into downstream
or adjacent markets, giving themselves an advantage over potential competi-
tors and undermining competition in those markets. We have heard numerous
complaints about this form of activity, for example, that Facebook is using its
position in social media to leverage into adjacent markets, or that Google is
using its position in general search to undermine competition in different

forms of specialized search, including online travel agents and shopping
comparison.

Essa é precisamente a denominada teoria da alavancagem. As informacdes pessoais
dos usuarios sdo capturadas de um mercado para beneficiar outra linha de negécio do mesmo
agente econdmico. O controle de dados funciona como instrumento de aumento de poder de
mercado e como uma barreira a entrada de novos concorrentes.

Confira-se, nesse sentido, documento elaborado pelo Departamento de Estudos Econé-
micos (DEE) do CADE:

Isso gera um ciclo positivo em que maior escala e acesso a dados fortale-
cem a empresa, que passa a ter ainda maior escala e mais dados. Esta seria
uma importante barreira a entrada, em particular quando a natureza singular
e acesso exclusivo as bases de dados faz com que elas percam sua caracte-
ristica de bem publico no sentido econdmico do termo (DEPARTAMENTO DE
ESTUDOS ECONOMICOS DO CADE, 2020, p. 23).

Entretanto, os consumidores dificilmente tém consciéncia do valor de seus préprios
dados e da forma pela qual as empresas de alta tecnologia conseguem se beneficiar dessas
informacdes pessoais. Isso se da, em grande medida, porque os consumidores ndao sabem
quais dados podem ser coletados e os termos de privacidade geralmente sdo extensos, apre-
sentados em linguagem complexa ou pouco compreensiveis (OCDE, 2016).

Portanto, ndo s6 os dados servem a aquisi¢cao de consolidagao de poder econémico das
empresas, como também sao a base de todo o sistema econémico digital contemporaneo,
tornando-se particularmente desafiador distinguir um uso de dados concorrencialmente ilicito
de uma mera vantagem competitiva. Com efeito, as grandes empresas de tecnologia, que séo
dotadas de maior capacidade de coleta, processamento e analise de dados em massa, ten-
dem a possuir maior poder de mercado nessa esfera digital. E uma espécie de ciclo vicioso de
poder econdmico movido a base de dados pessoais.

blocking corresponde a manipulagé@o do conteudo visualizado pelo consumidor de acordo com a regido em que se encontra
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3.2 POSSIVEIS CONSEQUENCIAS DA PREMISSA DA
“COMPETICAO A UM CLIQUE DE DISTANCIA” NA AVALIACAO
DE POTENCIAIS ABUSOS DE PODER ECONOMICO

Avancga-se, a partir deste ponto, para as especificidades de projeto da Google, que culmi-
nou com a decisdo do CADE analisada na segao posterior.

Em 2009, a Google iniciou um projeto de digitalizagao e disponibilizagado de diversos livros
na rede, o0 que acarretou inumeras criticas ao seu poder econémico.™ Em 2010, a Comissao
Europeia (“Comissao”) iniciou um inquérito preliminar em face da Google, acusada de preterir
nos resultados de busca de seus buscadores os produtos e servigos que concorriam com 0s
seus proprios, sobretudo o Google Shopping. Essas investigacdes originaram e intensificaram
as discussoes sobre 0 abuso e a posi¢ao dominante da empresa.’®

Dai surgiu a légica de que “competition is one click away” ou da “competicao a um clique
de distancia”, que se tornou o principal argumento da Google e foi, até mesmo, incorporado
aos seus principios: “Google’s six principles of competition and openness: (...) Competition is
just one click away”."®

De acordo com essa tese, calcada na Escola de Chicago, o consumidor pode facilmente
acessar os produtos e servigos oferecidos por empresas concorrentes, porquanto os custos
de troca de buscadores gratuitos seriam inexistentes, assim como o seriam as barreiras a
entrada nesses mercados de “prego zero"”. De acordo com esse discurso, as praticas da
Google, especialmente relacionadas ao Google Search, seriam estratégias comerciais licitas e
dificilmente abusivas. Nesse sentido, veja-se:

A troca de motores de busca nao requer nenhum download ou instalagao de
software, nem é necessario para os usuarios devem se inscrever ou treinar
novamente, ja que todos os mecanismos de pesquisa funcionam com base
no mesmo principio simples. Todos os motores de busca sdo portanto, ver-
dadeiramente apenas “apenas um clique de distancia”. Na verdade, muitos
usuadrios da Internet hoje usam varios mecanismos de pesquisa em paralelo
(ou seja, multi-home). Além disso, ndo ha efeitos de rede que possam tornar

mais dificil alternar a pesquisa motores (KERSTING; DWORSCHAK, 2014, p.
4-5, traducéo livre).

Bork e Sidak (2012), analisando o mercado de pesquisa online e o caso da Google, cor-
roboram a ideia de que a arquitetura aberta da internet permite aos consumidores uma nave-
gacao direta, sem que seja necessario acessar o Google. Inexistiria qualquer custo de troca
ou obstaculo técnico imposto pela Google que inviabilize a substituicao de seus servigos. Em
outras palavras, de acordo com o raciocinio da “competition is one click away”, dificilmente
existem barreiras a entrada e troca em mercados digitais.

14 Além de discussodes relacionadas a direitos de propriedade intelectual, neste artigo nao exploradas.

15 Confira-se: CATAN, Thomas; VASCELLARO, Jessica E.; FORELLE, Charles. EU Opens Google Antitrust Inquiry. The Wall Street
Journal, [S. 1], 2010. Disponivel em: https://www.wsj.com/articles/SB10001424052748704188104575084062149453280.
Acesso em: 7 set. 2020.

16 Confira-se: Google’s Approach to Competition. Google Public Policy Blog. 8 maio 2009. Disponivel em: https://publicpolicy.
googleblog.com/2009/05/googles-approach-to-competition.html. Acesso em: 7 set. 2020.

17 Para uma visdo contrdria, reconhecendo que mercados digitais podem néo ser tdo livres de barreiras como parecem ser,
veja-se JANSEN; ZHANG, M.; ZHANG, Y., 2007.
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A despeito dessas consideragdes, nao parece razoavel ignorar, segundo autoridades de
concorréncia, que embora essas plataformas produzam, de fato, diversas externalidades posi-
tivas aos consumidores, tende-se a corroborar o aumento do poder econdmico das empresas
e 0 aumento da concentragcao de determinados mercados, até mesmo pela criagao de algu-
mas barreiras (AUTORITE DE LA CONCURRENCE, 2016).

Trata-se do denominado “the winner takes all”, que se torna muito evidente em platafor-
mas digitais, de forma mais acentuada que em mercados fisicos. Isso porque esses efei-
tos de rede, inerentes as plataformas de multiplos lados, podem se desenvolver sem muitas
limitagcOes, como as enfrentadas pelos mercados fisicos (finitude de espaco, por exemplo,
que limita o nimero de consumidores). Paradoxalmente, os efeitos de rede positivos, notada-
mente produzidos pelas plataformas de multiplos lados, tém por coroldrio uma tendéncia a
concentragdo mais acentuada em mercados digitais (HOPPNER, 2015; WHISH; BAILEY, 2015).

Esse efeito de rede do big data é chamado de feedback loop. Confira-se:

[...] quando uma forte externalidade de rede através da plataforma existe em
mais de um lado do mercado, isso cria feedback loops. Nesses loops, uma
acdo pode disparar uma espiral de reagdes, que, como em um efeito multi-
plicador, aumenta a magnitude das consequéncias da agdo. Como exemplo,
aumentar o prego que usuarios pagam pode reduzir o nimero de usudrios,
mas isso também pode reduzir o valor da plataforma para anunciantes e, por
isso, reduzir a quantidade de anunciantes dispostos a pagar. Por sua vez, isso
pode reduzir o retorno que os fornecedores de contelddo recebem quando seu
conteudo é visto na plataforma, reduzindo, portanto, a quantidade ou quali-
dade do conteldo, o que pode reduzir o nimero de usuarios. Novamente, isso
pode entdo reduzir o nimero de anunciantes que estdo dispostos a pagar, e
assim por diante. Cada agdo tomada pela plataforma pode criar uma série de
reagGes (um ripple effect). Se esses efeitos se estenderem suficientemente,
eles podem levar a empresa a faléncia, de um lado, ou ao monopélio, de outro”
(OCDE, 2018, p. 11)

Entretanto, importa esclarecer que o0 acesso e o controle de dados, por si s6, ndo sao sufi-
cientes para configurar uma espécie de barreira a entrada. E importante analisar se a explo-
ragcao do big data por uma empresa € capaz de dificultar ou até impedir a entrada de novos
concorrentes em uma plataforma digital. O desafio consiste em identificar se essa exploragao
€ uma mera vantagem competitiva licita ou se ela contribui para o abuso de poder econdémico.

No caso especifico, um fator que pode dificultar a entrada de novos concorrentes e que
vai de encontro ao raciocinio da “competition is one click away” é o fato de que nas platafor-
mas online podem funcionar portas de entrada para outras empresas que queiram prestar
servigos e oferecer seus produtos online, mas sob condi¢gdes. As plataformas ditam as condi-
¢Oes aos usuarios e demais negdécios que dependem de suas infraestruturas para funcionar
(KHAN, 2016).

0 argumento de que a competi¢ao estaria a um clique de distancia também nédo conven-
ceu a Comissao, que condenou a Google por abusar de sua posigao dominante ao pagamento
de uma multa equivalente a 2,42 bilhdes de euros. Dentre varios elementos considerados na
decisdo, vale destacar que a Comissao decidiu que a Google exerce, de fato, posicdo domi-
nante no mercado relevante de pesquisas gerais (a delimitagdo geografica foi o espaco eco-
némico europeu), por possuir participagdo de mercado em torno de 90%.
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Considerou a Comissao, além disso, que o abuso dessa posigao ocorreu porque o Google
Search priorizava o Google Shopping e rebaixava os concorrentes na SERP (Search Engine
Results Page). Essa conclusédo foi fundamentada no fato de que a prética teria tido como con-
sequéncia (i) o aumento de trafego no Google Shopping: o trafego foi 45 vezes maior no Reino
Unido, 35 vezes maior na Alemanha e 19 vezes maior na Franga, entre outros; e (ii) a redugao
significativa do trafego em servicos rivais desde a pratica da conduta abusiva: queda especi-
fica de trafego em rivais de 85% no Reino Unido, de até 92% na Alemanha e 80% na Franga. A
Comissaria Europeia da Concorréncia esclareceu que

A Google criou muitos produtos e servigos inovadores que fizeram a dife-
renga em nossas vidas. Isso é bom. Mas a estratégia da Google para seu
servico de comparagao de pregos nao era apenas atrair clientes, tornando
seu produto melhor do que o de seus rivais. Ao invés disso, a Google abusou
de seu dominio de mercado como mecanismo de pesquisa, promovendo seu
proprio servigo de comparagao de pregos em seus resultados de pesquisa e
rebaixando os dos concorrentes. O que a Google fez é ilegal de acordo com
as regras antitruste da UE. Negou a outras empresas a chance de competir
pelos méritos e inovar. E 0 mais importante, negou aos consumidores euro-

peus uma escolha genuina de servigos e todos os beneficios da inovagao
(2017, tradugao livre).®

Portanto, de acordo com essa visao, que reconhece inclusive os beneficios dos mecanis-
mos de comparacao de precos da Google, verificou-se que a competicao ndo estava necessa-
riamente a um clique de distancia. Afinal, tratava-se de plataforma que explorava o big data e
o utilizava para consolidar seu poder de mercado, ndo podendo se ignorar as novas formas de
barreiras a entrada por ela colocadas.

Na proxima seg¢ao, como forma de submeter a problematica e as consideragdes tedricas
trazidas até o momento para a realidade brasileira, analisa-se, o caso Google Shopping no
ambito do CADE.

4. A DECISAO DO CADE NO CASO DO “GOOGLE
SHOPPING” E OS DESAFIOS A ANALISE ANTITRUSTE

A escolha do presente caso ocorreu em razao da relevancia dos debates travados nos
votos acerca da concorréncia em mercados digitais. Além disso, ndo se pretende abordar e
explorar detalhadamente todos os fundamentos utilizados nas decisdes, tampouco posi¢des
pessoais dos decisores. O objetivo da presente secao é apenas o de se identificar pontos de
reflexao, e inflexao, da analise concorrencial.

Feita as ressalvas devidas, observa-se que o procedimento foi instaurado em outubro de
2013, mediante representagao da empresa E-Commerce Media Group Informagéo e Tecno-
logia Ltda., que detém os sites de comparagao de pregos Buscapé e Bondfaro, o objetivo do
processo foi a apuragdo de supostas condutas abusivas praticadas pela Google Inc. e pela

18 Para mais detalhes sobre a decisdo da Comissao Europeia, vale conferir: https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/
case_details.cfm?proc_code=1_39740
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Google Brasil Internet Ltda., tipificadas no art. 36, incisos |, Il e IV, e § 3°, incisos llI, IV, X e X,
da Lein® 12.529/2011.

As condutas imputadas a Google foram divididas de acordo com o lapso temporal de uti-
lizacdo do Product Universal' e do Product Listing Ads (PLAs)?. O Conselheiro Relator (CADE,
2019, p. 21) classificou as condutas a serem avaliadas de acordo com essas técnicas e seus
periodos de vigéncia, subdividindo-as em trés espécies.

A primeira englobaria as condutas exclusionarias, que se configurariam mediante a impo-
sicdo aos comparadores de pregos de condi¢gées que tornem impossiveis a compra de uma
PLAs, privilegiando os varejistas e market places. A segunda encamparia a inovagao preda-
toria, configurada pelas altera¢des de layout realizadas pela Google em sua pagina de resul-
tados. Por fim, a terceira corresponderia ao posicionamento privilegiado, por meio do qual a
Google estaria se aproveitando de sua posi¢ao dominante no mercado de buscas para impul-
sionar o préprio servico de comparagao de pregos (Google Shopping).

Tanto o Departamento de Estudos Econémicos (DEE) quanto a SG (Superintendéncia-
-Geral do CADE) sugeriram o arquivamento do processo administrativo. O primeiro por enten-
der que nao haveria indicios econémicos suficientes para caracterizar a suposta infracao. O
segundo, pela auséncia de indicios de condenacgao e por ter entendido que a Google permitia
servigos de comparagao de pregos nos “PLAs”.

O Conselheiro Relator, uma Conselheira e o Conselheiro Presidente, que fez uso de seu
voto de qualidade, optaram pelo arquivamento do processo. Os demais apresentaram votos
favoraveis a condenacgao da Google. O processo foi arquivado nos termos do voto do Conse-
lheiro Relator e transitou em julgado (2.7.2019).

Passa-se, a seqguir, a analise dos fundamentos para o arquivamento do processo e para a
condenacgao da Google, nessa ordem.

4.1 FUNDAMENTOS PARA O ARQUIVAMENTO DO PROCESSO

Inicialmente, cabe apontar algumas caracteristicas importantes a delimitagao do mer-
cado relevante destacadas pelo Relator (CADE, 2019. p. 1-59). A primeira delas se refere aos
bens distintos desses mercados, tanto do ponto de vista do consumidor quanto do ponto de
vista dos varejistas e fornecedores. Os mercados de buscas genéricas e de comparagao de
precos seriam mercados de multiplos lados.

Além disso, destacou-se que o Google seria uma plataforma de matching nao transacio-
nal. Plataforma de matching, pois teria por objetivo conectar dois grupos distintos de usua-

19 O Product Universal corresponde a uma técnica langada pela Google nos Estados Unidos, em 2007, que permitia a compara-
¢ao de resultados das buscas de acordo com a relevancia entre resultados organicos e os resultados verticais. Essa técnica
ranqueava os resultados de acordo com a qualidade e relevancia, sem qualquer distingdo entre os resultados organicos e
verticais. Resultados organicos sdo aqueles resultados relevantes ndo pagos, ao passo que resultados verticais sao os ofer-
tados de acordo com filtros especificos e ndo genéricos.

20 Product Listing Ads (PLAs) consiste em uma técnica de cobranga de anuncios de produtos de outros varejistas em uma posi-
¢éo privilegiada. A cobranga se dé por clique (“custo por clique”). De acordo com a Google, os resultados tematicos exibidos
na pagina seriam definidos por dois algoritmos, um para determinar os resultados tematicos relevantes de acordo com os
termos de busca do usuario e outro para classificar os resultados mais necessarios em relagdo aos demais. Em 2012 essa
técnica foi implementada no Brasil em substituigdo a Product Universal.
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rios. E ndo transacional pois nao habilitaria transag¢des entre os grupos distintos, ou seja, nao
monitoraria ou serveria de suporte a essas transagdes (CADE, 2019).

Diante disso, foram dois os mercados relevantes delimitados na dimenséo produto: (i)
de buscadores genéricos e (ii) de comparadores de preco. Embora o Relator tenha conside-
rado dois mercados relevantes distintos entre os mercados de busca geral e de buscas tema-
ticas, destacou que, pessoalmente, acreditava nao haver segmentagao entre os mercados,
porquanto nao haveria “intengédo de busca tematica ou geral” por parte do usuario, mas mera
pesquisa por um termo. Os demais votos pelo arquivamento do processo, também conclui-
ram pela existéncia desses dois mercados relevantes.

Em relacdo ao poder de mercado, verifica-se que o Relator considerou que o market share
nao seria a melhor ferramenta para verificar a existéncia de poder de mercado da Google pois
as plataformas de busca néo transacionam bens fisicos, mas sim informacgéo (CADE, 2019).

Nesse sentido, ressaltou que em plataformas de multiplos lados é necessario que todos
os lados detenham poder de mercado. Isso porque o lado dos anunciantes é o que permite a
monetizacao, sendo que o lado das buscas é gratuito e gera uma externalidade indireta que
afeta o valor e o lado dos anunciantes. Ou seja, quanto mais usuarios do servigo gratuito de
busca do google, maior o valor gerado para os anunciantes. O efeito de rede indireto teria o
condao de reforgar o poder de mercado da Google. Assim, concluiu que a Google detém posi-
¢ao dominante no mercado de buscas gerais nao sé em decorréncia do elevado market share
(em torno de 90%), como também de outras caracteristicas, como popularidade, que afasta-
riam a facilidade e propenséo a substitutibilidade dos servigos prestados pela plataforma.

O Relator também afirmou que os dados ndo seriam barreiras a entrada e nem seriam
capazes de caracterizar o Google como um insumo essencial. Isso porque os dados nao
seriam essenciais ao mercado de comparacao de precos e, ainda que o fossem, sdo insumos
nao rivais e nao exclusivos, de sorte que mesmo que os dados possam ensejar barreiras a
entrada ao permitirem a oferta de servigos mais especializados, constituem um insumo de
facil acesso por qualquer agente econémico.

Desse modo, o que distingue o sucesso de uma empresa seria a forma pela qual ela
explora o big data e ndao necessariamente o volume de dados disponiveis. Em segundo lugar,
na visdo do Relator, os dados geram mais eficiéncias positivas aos consumidores, que sao
beneficiados pela especializagdo dos servigos utilizados.

Ao final, apds a andlise de outros fatores que nado serdo analisados no presente artigo, o
Relator concluiu pelo arquivamento do processo, primordialmente em razao da verificagao de
eficiéncias produzidas pelos servigos prestados pela empresa e da auséncia de comprovagao
de efeitos das condutas.

Da mesma forma, o Conselheiro Presidente optou pelo arquivamento do processo porinsu-
ficiéncia de indicios que comprovassem danos aos sites de comparagao de pregos e ausén-
cia de provas que demonstrassem queda de visibilidade dos sites de comparagéo de pregos.
Ressaltou também que a mudanga no design do produto nao foi introduzida com a finalidade
especifica de prejudicar a concorréncia e que inexistem danos efetivos ao consumidor.

Igualmente, uma terceira Conselheira concluiu pelo arquivamento por auséncia de provas
para demonstrar os efeitos anticompetitivos e para demonstrar relacao de causalidade entre
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as condutas da Google e os efeitos no mercado, como a diminui¢cao do trafego nos compara-
dores de precos.

4.2 FUNDAMENTOS PARA A CONDENACAO DA GOOGLE
POR ABUSO DE POSICAO DOMINANTE

Entre os Conselheiros que proferiram votos favoraveis a condenagao, uma Conselheira
(CADE, 2019, p. 1-22) acolheu a delimitagdo de mercado relevante realizada pela SG, consi-
derando a existéncia de dois mercados relevantes, um de buscas genéricas e outro de com-
paradores de pregos. Em relagdo ao mercado de buscas, destacou que a concorréncia entre
comparadores de preco e de buscas genéricas seria limitada, ou sejam, aqueles ndo concor-
rem com estes ultimos no mercado de buscas genéricas quando a pesquisa realizada nao for
tematica. Igualmente, considerou limitada a substitutibilidade da demanda entre comparado-
res de prego e marketplaces.

Nesse sentido, fazendo referéncia ao relatério produzido pela Comissao acerca da “Com-
petition Policy for the Digital Era”, considerou que a analise concorrencial em mercados digitais
nao deve se preocupar tanto com a definicao de mercado relevante, ja que as fronteiras entre
os mercados seriam pouco claras em relagdo a economia nao digital. A analise concorréncia
dever-se-ia concentrar em teorias do dano e na identificagao de estratégias anticompetitivas.

Outro Conselheiro favoravel a condenagao considerou, entretanto, que a delimitagao de
mercado relevante é essencial a distingdo entre uma vantagem licita e uma vantagem ilicita.
Isso porque uma analise somente a partir dos efeitos pode inviabilizar a identificacdo dessa
distingao, sobretudo em se tratando de mercados com fronteiras tao ténues como os digitais.
Para o Conselheiro, assim como para a Comissao na investigagao de abuso de posi¢ao domi-
nante da Google, os mercados relevantes a serem considerados seriam trés: (i) mercado de
busca organica (ou horizontal); (i) mercado de busca temdtica (ou vertical); e (iii) mercado de
compras online.?’

No que concerne ao poder de mercado da plataforma, a Conselheira entendeu que have-
ria poder de mercado no mercado de buscas, com fundamento no marketshare detido pela
empresa. Ja em relagdao ao mercado de buscas tematicas, considerou despicienda a sua ava-
liagdo em fungdo da teoria da alavancagem e dos dados, uma vez que o Google Shopping
lidera os acessos desde meados de 2015.

0 Conselheiro, a seu turno, considerou que haveria poder de mercado por trés razées. Pri-
meiramente, porque a Google processa mais de 95% das buscas organicas no pais, de acordo
com estudo elaborado pelo DEE. Em segundo lugar, pois a Google funciona como porta de
entrada para outros dominios na internet. Por fim, porque a Google teria o poder de catapultar
0 seu proprio comparador de pregos. O Conselheiro destacou, ainda, que uma das motiva-

21 Merecem destaque algumas consideragdes do Conselheiro sobre o mercado de busca orgénica, que basicamente seria inte-
grado por um prestador de servigos que realiza um matching. Esse mercado seria notadamente um mercado de dois lados
com notdrias externalidades de rede. Além disso, a qualidade do servigo nesses mercados estaria diretamente correlacio-
nada a neutralidade financeira da busca (ou seja, o servigo mais eficiente é o que conecta o usudrio ao melhor resultado, e
ndo aquele que conecta o usuario “com aquele que pagou mais para aparecer na plataforma” (2019, p. 2). Esse mercado de
buscas organicas se distinguiria do de buscas temdticas pois seria “um servigo de biblioteca, [ja] o outro [de buscas temati-
cas] um servigo de propaganda” (p. 2). Nesse contexto, o Conselheiro pontuou que haveria certa relagdo de hierarquia entre
ambos os mercados pois os comparadores de preco pagam ao Google para aparecer em seus resultados de busca.
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¢des da Google para dominar o mercado de comparadores de prego e, com isso, reduzir a
concorréncia, seriam nao so6 os potenciais lucros financeiros, mas também a possibilidade de
capturar informagdes dos usudrios (CADE, 2019, p. 4).

Ja um quarto Conselheiro, igualmente concluindo pela configuragao de conduta anticom-
petitiva, abordou dois aspectos em seu voto para analisar a ilegalidade da conduta: (i) a teoria
do dano; e (ii) a desnecessidade de comprovacgéo dos efeitos para configuragéo de violagao a
ordem econdmica, bastando a mera potencialidade.

Em relagao a teoria do dano, o Conselheiro salientou a teoria da alavancagem de poder
de mercado na Era Digital, compreendendo que a Google funcionaria como internet gateway.
Assim, a empresa estaria se aproveitando de sua dominancia no mercado de buscas orga-
nicas para alavancar e estabelecer dominancia também no mercado adjacente de compa-
radores de pregos. Nesse cenario, haveria risco de aumento de poder de mercado sem que
houvesse concorréncia no mérito. Os consumidores teriam menos alternativas no mercado
de buscadores de precos e se tornariam cada vez mais dependentes do ecossistema digital
da Google.

Em relacado aos efeitos da conduta, com fundamento da ilicitude per se ou por objeto,
constatou que seria possivel presumir os efeitos negativos, de sorte que a punigao da con-
duta prescinde a andlise sobre os efeitos produzidos. Além disso, entendeu que caberia a
Representada comprovar que a inovagao pré-competitiva compensa os efeitos exclusionarios
de sua conduta, bem como que a inovagao na forma de apresentagdo de um produto néo é
suficiente para sopesar os potenciais efeitos negativos sobre o mercado. Concluiu, assim,
pela existéncia de conduta anticompetitiva decorrente dos efeitos exclusionarios, que podem
“aumentar o custo de rivais no mercado de comparadores de preco” (p.1) e possuem potencial
fechamento de mercado.

Por fim, cumpre apontar que a Conselheira entendeu pela abusividade da conduta de
restringir acesso aos PLAs e da pratica de posicionamento privilegiado do préprio produto
(“self-preferencing”). J& um Conselhero entendeu que que a Google havia abusado de sua
posicdo dominante apenas em relacao a alteragcao do /ayout da SERP. Por fim, outro Conse-
Iheiro, com fundamento na alavancagem, entendeu que a Google teria se aproveitado de sua
posi¢cao dominante no mercado de buscas para estabelecer igual dominancia no mercado de
comparadores de pregos.

5. DESAFIOS A ANALISE CONCORRENCIAL
EM MERCADOS DIGITAIS

Realizado o cotejo do caso Google trazido ao CADE e as considerac¢des teoricas ante-
riores, sdo varias as questdes que podem ser enderegadas e levam a uma reflexdo sobre o
ambiente competitivo digital.

De inicio, é possivel mencionar os desafios que despontam da delimitagdo do mercado
relevante. O mapeamento do mercado relevante é de extrema relevancia a analise concorren-
cial, pois permite uma analise mais acurada de provavel exercicio de poder de mercado.
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O primeiro obstaculo a definicdo de mercados relevantes em mercados digitais é cons-
tatado na dimensao do produto. A tecnologia ndo s6 molda a estrutura de mercado, como
também cria distintas formas de concatenagao entre segmentos de mercado distintos. Igual-
mente, a tecnologia altera as relagées de mercado, conferindo mais dinamicidade a troca,
criando estruturas com formatos singulares (FRAZAOQ, 2019).

Considerando a auséncia de delimitagdes claras, a dinamicidade e a interconexao dessa
economia digital, questiona-se acerca da consideragdo ou ndo de todos os lados do mer-
cado para definicdo do mercado relevante. Igualmente, ndo se pode ignorar a inadequacgao do
TMH,?? também denominado “Small but Significant Non-transitory Increase in Price”(SSNIP),
em mercados de “prego zero”’, os quais geralmente sdo apenas um dos lados de um mercado
de multiplos lados e apresentam unidades de custos diversas do preco.

Assim, vé-se para logo que nao é possivel aplicar um teste centrado no prego a definicao
de mercado relevante em uma estrutura de precgo zero. O TMH simula um aumento de pregos,
sendo matematicamente impossivel definir um mercado relevante em estruturas de prego
zero. Além disso, tais mercados de prego zero, por vezes consubstanciados em plataformas
de multiplos lados, constituem, por si s, mais um desafio a definigdo de mercados relevantes
a partir do arcabouco tradicional, sobretudo considerando a racionalidade econémica des-
crita supra, que envolve outros tipos de custos.

Ademais, sobre a analise de mercado relevante em mercados de multiplos lados, parece
nao haver consenso se a aplicagdo TMH deveria considerar a estrutura do mercado de forma
ampla ou se o teste deveria ser aplicado a cada lado de forma isolada. Sob a 6tica da oferta
de varios servigos ou produtos por uma plataforma online, ainda, mais acentuada se torna a
dificuldade de aplicagao do teste, tendo em vista que a interagdo entre os grupos distintos
dificulta a definicdo do conjunto de produtos que irdo integrar o mercado relevante e sob os
quais deve ser aplicado o TMH. Essa reflexao se revela significativa sob pena de uma analise
demasiadamente limitada e distante da realidade dos negécios de tecnologia ou, ainda, de
analise extremamente abrangente.?

No caso do Google Shopping, entretanto, é possivel identificar que alguns desses pontos
foram abordados de maneira condizente com parcela da literatura sobre concorréncia em
mercados digitais. A autoridade da concorréncia foi capaz de extrair e analisar a substitutibi-
lidade, sugerindo a delimitagdo de mais de um mercado relevante, mediante a identificagao
dos efeitos de rede e caracteristicas que, de fato, influenciam a dinamica concorrencial no
ambiente digital.<>

No entanto, como esclarece Frazédo (2017), é importante que se compreenda um mercado
de multiplos lados a partir de suas relagbes e conexdes funcionais, ao invés de realizar uma
pura e simples segmentacgao. Isso porque a substitutibilidade entre os produtos e servigos no
ambito da economia digital se torna mais fluida, de modo que produtos distintos podem ter
funcionalidades semelhantes, criando zonas de sobreposigdo no mercado digital.

22 Nesse sentido, veja-se o item 2.3.4 do Guia para Atos de Concentragao Horizontal.

23 E importante mencionar que algumas propostas sugerem a substituicao do fator prego pela qualidade, no teste do monopo-
lista hipotético. Nesse sentido, Mandrescu (2018) propde que a Unica alternativa a identificagdo de eventual elasticidade de
mercados digitais é orientar a analise para a qualidade, de sorte que o “small but significant non transitory decrease in quality
(SSNDQ)” em estruturas de prego zero teria por objetivo a avaliagdo qualitativa das funcionalidades dessas plataformas.
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Wu (2017), nesse sentido, sugere a substituicdo do THM pelo “attentional SSNIP test”, que
seria uma tentativa mensurar o prego da atengao do usuario. A proposta seria uma tentativa
de definir como o consumidor ou usuario de uma plataforma reagiria a um aumento pequeno,
mas significativo e ndo transitério do volume de publicidade de algum produto. O propdsito
seria verificar se 0 aumento de publicidade seria capaz de fazer com que os consumidores
investissem seu tempo em outro produto ou plataforma.

Apesar disso, ha que se mencionar um dos posicionamentos de uma Conselheira no
caso trazido ao CADE, no sentido de que a analise concorrencial em mercados digitais deve
dar mais importancia a analise de efeitos e a identificagao de condutas anticompetitivas. De
acordo com esse entendimento, em razao da fluidez e dinamicidade dos mercados digitais, o
escrutinio concorrencial seria mais eficaz se enfatizasse os efeitos da pratica e a identifica-
¢ao de condutas anticompetitivas. Ja outro Conselheiro considerou fundamental a delimita-
¢ao do mercado relevante, como visto.

Ainda que se entenda que a delimitacdo do mercado relevante nao é imprescindivel, ndao
é razoavel ignorar os obstaculos que despontam de uma abordagem mais tradicional. A des-
peito disso, consideram-se mais relevantes as dificuldades de abordar e mensurar o poder
econdmico nas plataformas digitais.

Nesse sentido, é inegdvel o impacto do uso de dados pelas plataformas, sobretudo em
relacdo a criacdo de uma nova dinamica competitiva que deu origem, inclusive, ao termo “data
driven economy”, ou economia movida a dados. Nao obstante, a exploragdo do big data foi
pouco explorada na decisdao do CADE, que optou por uma abordagem diversa, mas nao neces-
sariamente incorreta.

Vale ressaltar que, conforme abordado, s@o diversas as preocupagdes decorrentes da
exploragao do big data. No caso do Google Shopping, seria fundamental compreender como o
mecanismo de buscas da Google se beneficia dessa exploragdo. Em primeiro lugar, seria pos-
sivel mencionar as vantagens que a plataforma de busca adquire a partir da escala de dados
coletados e processados pelo préprio mecanismo de busca. Dito de outra forma, a Google se
beneficiaria do escopo de coleta e analise de dados através da plataforma. Isso viabilizaria a
capacidade de aprendizagem dos algoritmos mediante a coleta de dados e aperfeigoaria os
resultados obtidos, estratégia mencionada na segao anterior. Assim, a Google poderia apren-
der, por exemplo, os planos de viagem de uma pessoa a partir de um e-mail a um amigo, uma
busca geral no Google Search, um video visualizado no Youtube, um site visitado pelo browser
da Google (o Google Chrome) ou até mesmo a partir da informagao extraida do calendério de
uma pessoa (EZRACHI; STUCKE, 2016).

Nesse contexto, surgem as dificuldades de mensuragdo e compreensao do poder eco-
némico nas plataformas digitais. Frazdo (2017), ao comentar algumas possiveis abordagens,
menciona que o volume de dados a disposigao da empresa seria uma métrica objetiva, embora
ndo necessariamente precisa, porquanto os dados considerados em si mesmos nao tém valor
se nao forem processados e tratados adequadamente para fornecer informacao aos agentes
econOdmicos. Nesse sentido, comenta que uma outra possivel métrica seria a capacidade do
processamento de dados, igualmente complicada em termos de mensuragao, sobretudo con-
siderando a relevancia de definir se a participagao de mercado decorre da preferéncia dos
consumidores ou de uma dependéncia entre os usuarios e anunciantes e as plataformas.
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O grau de dependéncia dos usudrios e anunciantes para com a plataforma seria outra
forma de mensurar o poder de mercado de um agente econdémico. Nesse sentido, um possivel
indicativo desse grau de dependéncia pode ser o grau de atengao dos usuarios a plataforma.
Wu (2017), ao tratar dos mercados de atencado, sugere que uma das formas relativamente
simples de medir o poder de mercado em mercados de atengdo, como o Google e outras
plataformas, seria o tempo, que pode servir como um proxy de atengao, indicando a quanti-
dade de tempo investida pelos usuarios na plataforma. Entende-se que, quanto mais tempo o
usuario gasta na plataforma, mais suscetivel a coleta e processamento de dados fica, ou seja,
maior o grau de influéncia da plataforma sob o usuério (FRAZAO, 2017).

Outro fator que merece destaque e pode auxiliar nessa compreensao mais holistica do
poder econémico em mercados digitais é o efeito de rede orientado por dados nesses mecanis-
mos de busca. Considerando que esses mecanismos geralmente nao cobram pelas pesquisas
realizadas, a concorréncia costuma ocorrer por meio da qualidade das buscas. Uma dessas
dimensdes qualitativas é a rapidez ou agilidade com que o mecanismo retorna os resultados.

Além disso, o modelo de negdcios dos mecanismos de busca é baseado na interconexao
entre usuarios, anunciantes e provedores de contelido. Dessa maneira, para que a0 menos
essas duas caracteristicas das plataformas de busca sejam satisfeitas, sdo necessarios
investimentos altissimos em tecnologia e infraestrutura para que o algoritmo seja capaz de
aprender e retornar resultados de modo eficiente. A Microsoft, por exemplo, reportou mais de
4.5 bilhdes de ddlares para desenvolver a infraestrutura necessaria para operar o bing, seu
buscador (EZRACHI; STUCKE, 2016). O alto investimento em infraestrutura poderia, entéo, ser
considerado como uma barreira a entrada.

Igualmente, outra possivel barreira a entrada a ser considerada pode ser o préprio “efeito
de aprendizagem” ou “learning effect” dos algoritmos. Em verdade, a barreira ndo seria a capa-
cidade de aprendizagem em si do algoritmo, mas o impacto dessa capacidade no aumento
de poder de mercado da empresa. O Google é o préprio exemplo desse mecanismo e ciclo
de consolidagao de poder: apesar dos investimentos da Microsoft, a Google permanece exer-
cendo sua dominancia.

Ha que se considerar que as fontes de dados da Google sdo multiplas e diversas, o que
inevitavelmente afeta seu poder de mercado. Isso quer dizer que outros mecanismos de busca
que nao detém plataformas tdo amplas de captura de tamanha variedade de dados podem
nao conseguir utilizar os dados da mesma forma que a Google, nem personalizar anuncios e
resultados de buscas organicas ou pagas. A presencga da Google em smartphones e tablets
aumenta ainda mais a sua participacdo de multiplataforma no mercado de buscas (EZRACHI;
STUCKE, 2016) .

Nesse sentido, Newman (2013) destaca que o sucesso da Google parece ter correlagdo
com o controle monopolista de dados, especialmente em razao da possibilidade de direciona-
mento dos produtos ofertados pelos anunciantes de acordo com os interesses do usuario, o
gue aumenta a probabilidade de compra do produto ofertado. Co isso, qualquer concorrente
da Google teria que pagar os custos fixos de manutencao da plataforma, mas com menos
usuarios iniciais e com menos cliques por anuncios (e, consequentemente, menos anuncian-
tes interessados da plataforma).
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Newman (2014) ainda alerta para os riscos ao bem-estar do consumidor que podem
surgir dessa coleta e processamento de dados, mencionando, inclusive, a possibilidade de
perdas financeiras para o consumidor mediante eventuais discriminag¢des de pregos. Nesse
sentido, esclarece que a violagao da privacidade aliada a ampla mineragao dos dados dos
usuarios realizada pela Google pode ter por corolario a discriminagéao de pregos pelos anun-
ciantes, argumentando que a dimensao do controle e uso de dados pelos agentes econémi-
cos deveria ser uma das questdes centrais de investigagao regulatoria e concorrencial.

A partir o caso do Google shopping é possivel perceber que a autoridade ja havia come-
¢ado arepensar algumas premissas. No voto de um dos Conselheiros, por exemplo, a questao
dos dados foi brevemente abordada e tratada como um dos incentivos que a Google teria para
tentar dominar o mercado. Nos termos do voto do Conselheiro, “[a]o direcionar o usuario para
um site préprio de compra e ndo para um comparador (...), 0 Google é capaz de observar o que
o consumidor faz, colher suas informagdes e mapear seu comportamento” (CADE, 2019, p. 4).

Outro argumento compreendido como um dos possiveis incentivos para que a Google
adotasse condutas monopolistas seria a redugcao dos custos de transagao, sobretudo em
relagdo ao desenho contratual, relacionados a tentativa de evitar que um agente econémico
concorrente pudesse representar uma ameaga. Nesse sentido, cabe destacar o voto de um
Conselheiro, segundo o qual faz-se necessario um novo olhar sob teorias tradicionais do
dano, tais como as teorias acerca da ambiguidade dos efeitos de condutas discriminatérias
e a essential facility.?*

De acordo com o Conselheiro, a plataforma Google nao seria “indispensavel no sentido
tradicional utilizado pela teoria de essential facilities, mas funcionaria como uma espécie de
internet gateway. Esse cenario aumenta ainda mais o grau de dependéncia de novos entrantes
em mercados adjacentes ao da plataforma principal. Isso é precisamente o que se depreende
da analise do caso do Google Shopping.

Nota-se que, muito embora o Google nao seja indispensavel no sentido de inviabilizar com-
pletamente a concorréncia, é possivel verificar que a plataforma enfrenta pouca competicao,
apresentando, por isso, indicios monopolisticos. Em verdade, a concorréncia nos mercados de
busca nao se demonstra necessariamente viavel, principalmente em razao da coleta e proces-
samento de dados provenientes de diversas fontes e do préprio mercado. Assim, ndo se pode
ignorar que a conduta praticada pela Google exerce correlagdo com as estruturas e a prépria
dinamica do mercado digital, que podem funcionar como facilitadoras de abusos de poder.

6. CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo tinha por objetivo primordial demonstrar a correlagdo entre as estrutu-
ras de mercados digitais e seus impactos na pratica de condutas anticompetitivas e na anadlise

24 "In general, a facility is “essential” if competitors cannot compete without access to it. The second element, that duplication
be impractical or unreasonable, cannot be satisfied merely by showing that access to the defendant’s facility is more eco-
nomical than alternatives. ‘As the word’ essential indicates, a plaintiff must show more than inconvenience, or even some
economic loss; he must show that an alternative to the facility is not feasible’. The third element, denial of access, may be an
outright denial or a constructive denial, such as unreasonable rates or changes in service. The fourth element is fact-intensive
and there do not appear to be general standards for evaluating it” (OCDE, 2007, p. 33).
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concorrencial. Em um primeiro momento, verificadas as caracteristicas desses mercados, foi
possivel perceber que deve ser uma preocupacao central do antitruste a constante compreen-
sdo do mercado para uma correta manutencao de um ambiente concorrencialmente viavel.

Isso é especialmente importante em mercados de estruturas de prego zero, que compor-
tam certa racionalidade econémica. Nessas estruturas, o preco que se paga pelos servigos
gratuitos sdo os dados dos usuarios, que, mediante o processamento se transformam em
informacao suscetivel de monetizagado. Igualmente importante é a compreensao de que a
capacidade de exploragao do big data pode constituir, a um s6 tempo, verdadeira vantagem
competitiva e barreira a entrada de outras empresas.

Diante disso, muito embora as abordagens trazidas a baila nos votos do caso do Google
Shopping, levado ao CADE, representem significativa evolugao jurisprudencial acerca da con-
corréncia em mercados digitais, verifica-se que ainda ha muito a se explorar. Em especifico, a
tendéncia a concentragao de mercados digitais e os impactos do big data na andlise concor-
rencial do poder econémico dessas plataformas parecem ser elementos fulcrais na analise de
concorréncia no mundo digital.
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