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Abstrato:

Numa era em que as plataformas digitais detém uma influéncia sem precedentes,
nomeadamente sobre o acesso dos consumidores aos mercados, compreender as nuances
das praticas concorrenciais torna-se ndo so relevante, mas imperativo. Este trabalho
explora o terreno controverso do abuso discriminatorio nos mercados digitais, com
especial incidéncia no self-preferencing - a pratica em que uma empresa dominante da
tratamento preferencial aos seus proprios produtos ou servigos em detrimento dos seus
concorrentes. O caso em questdo ¢ o Google Shopping, notdvel ndo s6 por ser uma das
maiores coimas alguma vez aplicadas pela Comissdo Europeia, mas também por
estabelecer um precedente significativo no dominio do abuso discriminatério self-

preferencing.

A medida que avangamos percorreremos os pormenores intrincados do caso, a logica
subjacente a decisdo da Comissdo Europeia, bem como do Tribunal Geral, refletindo
simultaneamente sobre a natureza evolutiva do direito da concorréncia numa era em que
os nossos mercados ja ndo se encontram limitados pela geografia, mas pelos contornos
ilimitados do mundo digital. Esta investigacdo ndo se coibe de abordar o potencial inicio
de uma nova era no direito da concorréncia, impulsionada pelos desafios e dinamicas
unicos apresentados por gigantes tecnologicas como a Google. Assim, contemplamos a
adequacdo dos atuais quadros juridicos na salvaguarda da concorréncia em mercados
digitais em rapida evolugdo e questionamos o aparecimento de uma nova forma de

comportamento abusivo no mercado digital.

Na sua esséncia, este trabalho situa-se na intersecdo do direito, da tecnologia e do
comércio, oferecendo uma andlise de um caso de referéncia e das suas implicagdes mais
vastas, enquanto langca um debate sobre a trajetoria futura do direito da concorréncia da

Unido Europeia na era digital.

Palavras-chave: self-preferencing; Google Shopping; artigo 102.° TFUE; abuso de
posi¢do dominante; Digital Markets Act
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1. Introducao

O caso AT. 39740 Google Search (Shopping)!, daqui em diante “Google Shopping”,
refere-se a uma investigagdo conduzida pela Comissao Europeia (“CE”) contra a Google
por alegado abuso de posi¢do dominante. A investigagdo iniciou-se em 2010 e teve por
base queixas de diversos concorrentes, de entre os quais, empresas, associagdes de
empresas, associagdes de consumidores e Autoridades Nacionais de Concorréncia
(“ANdC”), do comportamento anticoncorrencial da Google. Este traduzia-se no abuso da
sua posi¢do dominante no mercado dos motores de pesquisa geral ao favorecer o seu
proprio servigo de comparagdo de pregos?, em detrimento dos servigos concorrentes, nos

resultados de pesquisa.

A principal alegacdo contra a Google era a de que estava a utilizar uma estratégia de
alavancagem ao apresentar de forma proeminente os seus proprios resultados, do Google
Shopping, no topo das paginas de pesquisa e, simultaneamente, a despromover os servigos
de comparacdo de pregos dos concorrentes. Esta pratica foi considerada potencialmente

prejudicial para a concorréncia e para o bem-estar dos consumidores.

Apos varios anos de investigacdo, em Abril de 2015, a CE emitiu uma comunicagdo
acusando formalmente a Google de abuso de posicdo dominante, em viola¢dao do artigo
102.° do Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”), e, em junho de 2017,
aplicou uma coima de 2 424 295 000 EUR a Google e a Alphabet Inc., a sua empresa
mae, por violacdo das regras de concorréncia da Unido Europeia (“UE”), no periodo de 1
de janeiro de 2008 até¢ 2017. Além da coima, a Google foi obrigada a alterar as suas
praticas e a conceder um tratamento igualitario aos servigcos de comparagdo de pregos dos
concorrentes, num prazo de noventa dias. Ou seja, a Google teve de aplicar os mesmos
processos e métodos para posicionar os servigos de comparagao de precos concorrentes,
nas paginas de resultados de pesquisa, que aplicava ao seu proprio servico, Google
Shopping. A monitorizagdo subsequente, assegurando o cumprimento, ficou a cargo da

CE, sendo que o incumprimento desta decisdo poderia originar san¢des adicionais.

! Comissdo Europeia, Decisdo AT.39740 Google Search (Shopping) C(2017) 4444 final, 27.06.2017.
2 Ferramenta feita para comparar produtos e precos em linha e encontrar ofertas.



2. A decisdao da Comissao Europeia

2.1 Os mercados relevantes e a posicao dominante da Google

Para que uma empresa possa ser condenada por abuso de posi¢cdo dominante nos
termos do artigo 102.° do TFUE ¢ necessario a verificagdo de varios requisitos:
empresa em posicado dominante num mercado relevante, posicdo essa em parte
substancial do mercado interno, comportamento abusivo e existirem efeitos

adversos no comércio entre Estados-Membros.

Assim, a CE comecou por identificar os mercados do produto relevantes, como o
mercado dos servigos de pesquisa geral e o mercado dos servicos de comparagao
de pregos.> O mercado do produto relevante no processo Google Shopping foi
determinado com base em varios fatores, nomeadamente a natureza, as
caracteristicas dos servigos, as condi¢des de concorréncia ¢ a estrutura da oferta e
da procura. A decisdao da CE concluiu que o mercado dos servigos de comparacao

de compras era um mercado do produto distinto do dos servicos de pesquisa geral.

No que se refere aos servigos de pesquisa geral, estes envolvem o fornecimento
de resultados de pesquisa na infernet. Verificou-se que representavam uma
atividade econdmica, com uma substituibilidade limitada do lado da procura em
relacdo a outros servigos em linha, especificamente os sitios de contetudos, os
servigos de pesquisa especializados e os sitios de redes sociais. Do mesmo modo,
os servigos de comparacdo de precos foram considerados um mercado distinto
devido ao seu objetivo, as suas caracteristicas Uinicas e a natureza especializada
do fornecimento aos consumidores de informagdes especificas relacionadas com
os produtos. A presenca de servigos autonomos de comparacdo de precos € a
propria descricdo que a Google faz dos seus servigos de pesquisa especializados

apoiaram a conclusdo de que estes sdo diferentes dos servigos de pesquisa gerais.

A CE considerou que os mercados geograficos relevantes, tanto para os servicos

de pesquisa geral como para os servicos de comparagdo de precos, sdo

% Google Shopping (n.1) parag. 145-250.



considerados de ambito nacional. Em geral, tanto os servigos de pesquisa geral
como os servigos de comparagcdo de precos, operam em mercados nacionais
devido a importancia da localizacdo, da lingua e dos obstaculos a extensdo dos

servigos, para além das fronteiras nacionais.*

Assim, a CE concluiu que a Google detinha uma posi¢ao dominante nos mercados
do produto e geograficos relevantes, o mercado do servigo de pesquisa geral em
todos os 31 paises do Espaco Econdémico Europeu (“EEE”) desde, pelo menos,
2008, com quotas de mercado superiores a 90% em quase todos os paises. O abuso
¢, portanto, suscetivel de ter pelo menos um efeito apreciavel no comércio entre

os Estados-Membros (e as Partes Contratantes no Acordo EEE).

Relativamente ao abuso per se, ndo ¢ novidade, na jurisprudéncia da UE,
considerar que um comportamento que consiste na utilizacdo de uma posicao
dominante num mercado para alargar essa mesma posi¢ao a um ou mais mercados
adjacentes possa constituir um abuso’. Ou seja, é excluida a necessidade de um
nexo de causalidade entre o abuso e a posi¢do dominante®. No caso em aprego, a
CE considerou que a Google utilizou a sua posi¢do dominante no mercado dos
servicos de pesquisa geral para estender a sua domindncia ao mercado dos
servigos de comparagdo de precos. Verificou-se que a Google abusou da sua
posicdo dominante no mercado ao dar ao seu servico de comparagdo de precos
(inicialmente denominado “Froogle”, mais tarde “Google Product Search”,
atualmente “Google Shopping”) vantagens ilegais em relagdo aos servigos

concorrentes de comparagdo de precos.

A conduta adotada pela Google teve, pela sua propria natureza, um ambito
transfronteirico, impactando significativamente o comércio entre os Estados-
Membros (e as Partes Contratantes do Acordo EEE) dado ter afetado a estrutura

concorrencial do mercado interno, eliminando diretamente ou representando uma

* Google Shopping (n.1) parag. 251-263.
5 Ibid.,parag. 334.
¢ Cfr. Moniz (2016), pp. 120-121.



potencial ameaga para os concorrentes que operavam nos territorios da UE e do

EEE.’

2.2 O comportamento abusivo: alavancagem e self-preferencing

No processo Google Shopping, a CE considerou que a Google tinha abusado da
sua posi¢ao dominante no mercado da pesquisa geral, nos termos do artigo 102.°
do TFUE, ao conceder aos seus proprios servigos de comparagdo de precos uma
vantagem ilegal através da manipulacdo dos algoritmos utilizados nos resultados

de pesquisa.

A CE censurou a conduta da Google por esta ter alavancado a sua posi¢do
dominante no mercado dos servigos de pesquisa geral no mercado vizinho, o
mercado de servicos de comparagdo de precos, uma vez que esta atribuia
sistematicamente um lugar de destaque ao seu proprio servigo de comparagao de
precos nos resultados de pesquisa, apresentando-o no topo ou num espago
reservado do lado direito da pagina, enquanto despromovia ou excluia os servigos
de comparagdo de compras dos seus concorrentes, prejudicando a capacidade

destas empresas competirem em condi¢des de igualdade.

Ademais, os algoritmos de pesquisa genéricos da Google ndo integravam o seu
servico de compara¢do de pregos, aos quais 0s servigos concorrentes estavam
sujeitos, beneficiando o servico Shopping relativamente aos resultados
considerados mais relevantes. Desta forma, existia uma maior propensao para os
consumidores clicarem nos resultados mais destacados, no topo ou perto do topo
da primeira pagina de resultados®. Pelo contrario, os servigos de comparagio de
precos concorrentes estavam sujeitos aos algoritmos de pesquisa genéricos da
Google e podiam ver a sua classifica¢do reduzida nos resultados de pesquisa geral
- as chamadas “despromocdes” -, consequentemente, a classificacdo nas paginas
de pesquisa genérica dos servigos concorrentes de comparacao de pregos diminuiu

significativamente, mesmo os servigcos concorrentes mais bem classificados

" Google Shopping (n.1) parag. 677-685.
8 Ibid., parag. 285-330.



apareciam normalmente apenas na quarta pagina, ou mais abaixo, nos resultados

de pesquisa geral da Google.

Especificamente, a CE considerou que o tratamento preferencial dado pela Google
ao seu proprio servigo, bem como a despromocdo dos servigos concorrentes,
conduziram a um aumento do trafego e dos ganhos de quota de mercado para o
proprio servico de comparagdo de pregos da Google, enquanto os servigos rivais
sofreram uma diminui¢do do mesmo, limitando a sua capacidade de concorrer
efetivamente’, em parte devido aos efeitos de rede. Ou seja, quanto mais os
consumidores utilizam um motor de pesquisa, mais atrativo este se torna para os
anunciantes. Subsequentemente, as receitas obtidas podem ser utilizadas para
atrair um maior numero de consumidores e a informacao recolhida por um motor
de busca sobre os utilizadores pode ser aproveitada para melhorar a qualidade dos
resultados de pesquisa, desta forma, cria-se um ciclo de aumento do poder de
mercado para a empresa ja dominante. Segundo a CE, a funcionalidade de
Shopping ndo obteve sucesso devido a concorréncia baseada no mérito, ao seu
valor intrinseco, mas pelo facto de esta estar estreitamente incorporado no Google

Search.

Em suma, a CE considerou que esta era uma pratica anticoncorrencial que
distorceu o mercado, ao impedir injustamente a concorréncia efetiva, o
desenvolvimento de servicos concorrentes e privou os consumidores dos
beneficios da concorréncia em fun¢ao do mérito, nomeadamente a escolha e a
inovacdo. Na verdade, a Comissdo foi ainda mais longe ao estabelecer que o self-
preferencing, praticado por uma plataforma dominante, era uma pratica abusiva,
contraria ao artigo 102.°!%, que constituia “uma forma de abuso bem estabelecida

e independente, que escapa ao ambito da concorréncia baseada no mérito.”!!.

® Google Shopping (n.1) parag. 341-401.
19 Jones e Suftin (2023), p.548.
1 Google Shopping (n.1) parag. 649
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2.3 As justificacdes apresentadas pela Google

A Google contestou a posi¢ao assumida pela CE centrando-se no critério legal
aplicavel e nas justificacdes para o seu comportamento. A CE considerou estes

argumentos infundados!?.

Em primeiro lugar, a Google alegou que o seu comportamento sé deveria ser
considerado abusivo se implicasse uma recusa de fornecimento e satisfizesse os
critérios estabelecidos em Bronner'*-'*. Segundo descrito em Bronner, para que
exista uma recusa de fornecimento € necessario (i) analisar o mercado de forma
verticalizada, isto ¢, a empresa dominante tem de ter um papel preponderante a
montante e, simultaneamente, ¢ necessario que concorra a jusante com outros
operadores, sendo suscetivel de eliminar qualquer concorréncia no mercado, (ii)
que essa recusa nao possa ser objetivamente justificada e (iii) que o servigo seja,
em si mesmo, indispensavel para o exercicio da atividade no mercado, no sentido
de ndo existir nenhum substituto real ou potencial'>. A Google argumentou que a
CE lhe impunha uma obrigacao de fomentar a concorréncia ao conceder o acesso
as suas paginas de resultados de pesquisa geral, apesar de esse acesso ndo ser

essencial para a concorréncia.

A CE rejeitou este argumento, afirmando que os critérios de Bronner nao sao
aplicaveis no caso em aprego, dado que ndo impds a transferéncia de quaisquer
ativos ou a celebracdo de acordos com servigos de comparacdo de precgos
concorrentes, ainda que exija que a Google ponha termo a infragdo. Referiu ainda
que o comportamento em causa era ativo, ou seja, a Google concedeu aos seus
servigos de comparacdo de pregos um posicionamento € uma apresentacdo mais

favoravel.

12 Google Shopping (n.1) parag. 644-652.

13 TJUE, Proc. C-7/97 Oscar Bronner GmbH & Co. KG, 26.11.1998.

14 Neste caso, discutiu-se a possibilidade da Oscar Bronner, uma empresa de jornais diarios, de baixa
circulagdo, obter acesso ao unico sistema nacional de entrega de jornais ao domicilio - a Mediaprint, um
operador dominante de jornais didrios no mercado austriaco. A principal questdo era se a recusa da
Mediaprint em conceder o acesso constituia ou ndo uma violagdo do artigo 86.° do Tratado da CE (atual
artigo 102.° do TFUE). Esta era uma questdo essencial dado que poderia potencialmente levar a exclusio
da Oscar Bronner do mercado dos jornais diarios. No entanto, concluiu-se que a recusa nao constituia um
abuso de posicdo dominante, dado que existiam outras alternativas vidveis de distribui¢do disponiveis,
falhando o requisito da indispensabilidade.

15 Bronner (n.13), pp. 14-15.
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Em segundo lugar, a Google arguiu a inexisténcia de precedentes para caraterizar
0 seu comportamento como um abuso e que quaisquer “novas categorias de abuso
devem ser coerentes com o quadro juridico do artigo 102.° do TFUE” e as “regras
devem ser conhecidas antecipadamente™®. A CE discordou, salientando que o
alargamento de uma posi¢ao dominante de um mercado a mercados adjacentes era

uma “forma bem estabelecida e independente de abuso™!”.

Além disso, a tecnoldgica alegou que o Product Universal e a Shopping Unit
representavam uma melhoria da conce¢do do produto e eram uma manifestacao
de concorréncia baseada no mérito, pelo que tal comportamento s6 poderia ser
considerado abusivo em circunstancias excecionais. A CE rebateu este argumento,
afirmando que as alegadas melhorias na concecdo dos produtos devem ser
avaliadas segundo as normas juridicas utilizadas para avaliar a alavancagem da

posicao dominante aos mercados adjacentes.

A Google apresentou ainda cinco justificagdes para o seu comportamento,
incluindo (i) o direito a ajustar os algoritmos para garantir a utilidade dos seus
resultados de pesquisa, (ii) a melhoria da qualidade da pesquisa através do
posicionamento e apresentacdo do seu servigo de comparacao de precos, quer para
os utilizadores, quer para os anunciantes, (iii) a potencial reduc¢ao da concorréncia
caso existisse igualdade de tratamento, (iv) a protecdo dos seus direitos e
liberdades ao abrigo da CDFUE, nomeadamente o direito de transmitir
informagdes (art. 11.°), de proteger a sua propriedade (art. 17.°) e o direito de
exercer a sua atividade (art. 16.°) e, por fim, (v) a impossibilidade de classificar
os seus resultados de forma coerente com os resultados dos comparadores de
precos concorrentes'®. No entanto, a CE determinou que nenhum destes
argumentos constituia uma justificagdo objetiva para o comportamento adotado,
nem foi demonstrado a obtencdo de ganhos de eficiéncia resultantes desse

comportamento.

16 Google Shopping (n.1) parag. 646.
17 Ibid.,parag. 649
18 Ibid.,parag. 654-659.
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A CE rejeitou ainda as alegagdes da Google segundo as quais a igualdade de
tratamento reduziria a concorréncia e sublinhou que quaisquer restricdes aos
direitos e liberdades ndo s6 estdo previstos na lei, especificamente no artigo 102.°
do TFUE, como também estavam em conformidade com os objetivos de interesse
geral reconhecidos pela Unido, como a defesa do mercado interno e a garantia da

livre concorréncia, e a protecao dos direitos e liberdades de terceiros.

Para mais, a CE considerou que a Google ndo conseguiu demonstrar que a

igualdade de tratamento prejudicaria a rentabilizagdo e violaria os seus direitos e

liberdades.

Por fim, para que o quinto argumento da Google procedesse era necessario
demonstrar que, através dos processos € modelos utilizados, a igualdade de
tratamento ndo era tecnicamente viavel, o que ndo sucedeu. Logo, as justificagdes

da Google ndo resistiram a um exame minucioso.

Em suma, a Comissdo rejeitou os argumentos da Google e concluiu que o
comportamento constituia um abuso de posicdo dominante, ainda que tenha
afirmado que ndo impedia a Google de aplicar mecanismos de ajustamento ao seu
algoritmo ou de apresentar resultados de pesquisa especializados. O abuso
identificado no processo foi especificamente o tratamento diferenciado entre o
proprio servigo de comparagdo de pregos da Google e os servigos concorrentes,
uma vez que implicava favorecer o proprio servico de comparagdo de pregos em
detrimento de servigos concorrentes nas paginas de resultados de pesquisa.!® Por
este motivo, e como era expectavel, a Google impugnou a decisdo da CE no TG,

ao abrigo do §4 do artigo 263.° do TFUE.

3. O acordao do Tribunal Geral, Proc. T-612/17

A 11 de setembro de 2017, a Google Inc. e a Alphabet Inc. intentaram uma agao de

anulacdo da decisdao da CE no Tribunal Geral que, a 10 de novembro de 2021, decidiu

19 Google Shopping (n.1) parag. 660-671.
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manter quase integralmente a decisdo anterior?’. A maior diferenga foi a anulagdo da
infracdo no mercado dos servicos de pesquisa geral, uma vez que o TG considerou
que a CE ndo conseguiu demonstrar que o comportamento da Google tinha efeitos

concorrenciais, sequer potenciais, nesse mercado.

Existem diversos pontos fundamentais na decisdo do TG que importa ter em atencao,
nomeadamente quanto a alavancagem da posi¢ao dominante e o self-preferencing per

se.

3.1 O efeito alavanca

O TG reiterou que o art. 102.° do TFUE apenas proibe a explora¢do abusiva de
uma posicdo dominante, ndo significando, porém, que se considere
automaticamente todas as praticas de uma empresa que alavanca a sua posi¢ao
dominante de um mercado para outro como inerentemente anticoncorrenciais®!.
Ou seja, 0 aumento da quota de mercado num segmento adjacente ndo constitui,

por si s0, prova de comportamento abusivo??.

A concorréncia quanto ao mérito ¢ permitida, mesmo que conduza ao
desaparecimento de concorrentes menos capazes, o TG afirma que “a simples
extensdo de uma posi¢do dominante, a um mercado vizinho, ndo pode, por si s0,

constituir um comportamento que se afasta da concorréncia normal”?3,

No caso em apreco, o TG concordou com a CE, aceitando que esta forneceu
provas suficientes no sentido de que este comportamento da Google se afasta de
um comportamento normal baseado no mérito, ainda que tenha rejeitado a
amplitude da alegacdo da CE de que o abuso em causa era “bem estabelecido e

independente™?*,

20 Tribunal Geral, Processo T-612/17 Google e Alphabet c. Comissdo, 10.11.2021.
2 Google Shopping (n.20) parag. 610.

22 Jones e Sufrin (2023), p. 423.

2 Google Shopping (n.20), parag. 162.

24 Ibid., parag. 162-163.
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Em conformidade com a CE, o TG determinou que o tratamento preferencial dado
pela Google ao seu proprio servico de comparagdo de precos se afastava da
concorréncia pelo mérito devido a trés razdes principais. Em primeiro lugar, a
importancia do trafego gerado pelo motor de busca geral da Google, que
desempenhava um papel crucial e que refor¢ava a importancia dos resultados de
pesquisa especializados, conduzindo a uma extensao dos servicos de comparacao
de produtos oferecidos. Em segundo lugar, o favorecimento efetuado pela Google
impactou o comportamento dos utilizadores, desviando o trafego durante as
pesquisas na internet. Ou seja, os utilizadores concentram-se normalmente nos
primeiros trés a cinco resultados da pesquisa, partindo do principio de que os
resultados mais visiveis sdo os mais relevantes, e ignoram frequentemente os
restantes resultados. E, em terceiro lugar, as praticas da Google desviaram uma
quantidade significativa de trafego dos servigos concorrentes de comparagdo de
precos para os seus proprios servigos. Este trafego desviado teve um impacto
substancial, uma vez que constituia uma parte consideravel dos visitantes das
plataformas de comparacdo de precos concorrentes e estes utilizadores
redirecionados ndo sdo facilmente substituidos por outras fontes de trafego
alternativas, como anuncios de texto, aplicagdes moveis, trafego direto, etc.>. Em
ultima analise, estes sdo os factos considerados relevantes, dado ndo se inserirem

no ambito da concorréncia baseada no mérito.

Por outro lado, o TG contesta algumas das conclusdes da CE em varios dominios,
nomeadamente no que diz respeito aos mercados nacionais dos servigos de
pesquisa geral. A CE limitou-se a identificar os efeitos anticoncorrenciais
resultantes das praticas da Google, mencionando que as receitas geradas pelo
servigo de comparagdo de precos, que ¢ tratado de forma mais favoravel nas suas
paginas de resultados gerais, financiam o seu servigo de pesquisa geral. Ora, o TG
argumentou que estas considera¢des eram demasiado vagas e careciam de provas
concretas e sublinhou que, para que seja identificado um abuso de posi¢ao
dominante, a CE deve demonstrar, pelo menos, efeitos de exclusdo potenciais dos

concorrentes, nos mercados relevantes.

25 Google Shopping (n.20) parag. 168-174.
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Apesar das divergéncias enunciadas, o TG confirmou a existéncia de um efeito de
alavanca consubstanciando um abuso de posi¢do dominante por parte da Google,

ao favorecer o seu proprio servigo de comparacao de pregos.

3.2 A recusa da aplicagdo da jurisprudéncia Bronner

No processo Google Shopping, apesar da CE nunca ter mencionado diretamente
a existéncia de uma recusa explicita de fornecimento, um dos principais
argumentos da gigante tecnologica prendeu-se com a alegada imposi¢do de uma
obrigacdo de fornecimento dos seus servigos melhorados aos seus concorrentes,
enquanto operadora dominante no mercado da pesquisa, sem o cumprimento dos
requisitos exigidos para o efeito, estabelecidos no caso Bronner?S. Neste
contexto, a Google argumentou que lhe estava a ser imposto o dever de promover
a concorréncia, ao permitir que os servigos de comparacgao de pregos concorrentes
tivessem acesso a uma propor¢ao significativa das suas paginas de resultados de
pesquisa geral, apesar do acesso a essas paginas nao ser indispensavel para
competir?’. Este ¢ um dos aspetos sobre o qual se debruga com detalhe a decisdo

do TG.

As situagdes em que se justifica que o sistema juridico intervenha para obrigar
uma empresa a partilhar a sua vantagem competitiva com os seus concorrentes,
segundo a aceg¢do de Bronner, sdo muito limitadas e altamente qualificadas?®. Em
geral, ¢ vantajoso para a concorréncia que as empresas mantenham as
infraestruturas que desenvolveram em utilizagao exclusiva, de acordo com 0 AG

Jacobs:

"A justificagdo de uma ingeréncia na liberdade de contratar de uma
empresa dominante exige com frequéncia que se proceda a uma

ponderacdo cuidadosa de consideragoes divergentes. A longo prazo, é de

26 Oscar Bronner GmbH & Co. KG (n.11).

¥ Google Shopping (n.1), parag. 645.

28 Como mencionado supra: (i) a recusa seja suscetivel de eliminar qualquer concorréncia no mercado por
parte de quem procura o servico, (ii) que essa recusa nao possa ser objetivamente justificada e (iii) o servigo
seja em si mesmo indispensavel para o exercicio da atividade de quem procura o servigo, no sentido de ndo
existir nenhum substituto real ou potencial.
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um modo geral favoravel a concorréncia e, no interesse dos consumidores,
permitir que uma empresa reserve para utilizagdo propria as
infraestruturas que desenvolveu para as necessidades da sua atividade.
(...) Assim, o simples facto de uma empresa manter uma vantagem sobre
um concorrente, reservando para si a utilizacdo de uma infraestrutura,

ndo poderia justificar que se exigisse o acesso a ela"”.

Note-se que para aferir da indispensabilidade de um produto ndo basta a
qualidade da empresa dominante ser superior a alternativa, segundo a
jurisprudéncia do Tribunal no acérddo IMS Health*®. O aspeto crucial, a ter em
consideracdo, ¢ a auséncia de um substituto real ou potencial no mercado, a
jusante, com a capacidade de reproduzir eficazmente os métodos de producao da
empresa dominante num futuro previsivel e que lhes permita concorrer contra
ela, deste modo, com a recusa de venda ou fornecimento por parte da empresa
dominante, o concorrente deixa de conseguir concorrer efetivamente, dado que
se torna impossivel ou extremamente dificil fazé-lo. Em ultima analise, o efeito
da recusa implica a exclusdo do concorrente do mercado. Caso contrario, nao

estamos perante uma recusa explicita de fornecimento?!.

Ora, como ja referido supra, a CE rejeitou explicitamente os argumentos da
Google e classificou o comportamento como um abuso por efeito de alavanca,
considerando a existéncia de uma alavancagem da posi¢do dominante no
mercado da pesquisa geral que reforgou a sua posi¢ao no mercado do servigo de

comparagdo de pregos, criando assim um obstaculo aos servigos concorrentes2.

No entanto, o TG afirmou que, contrariamente ao que foi sustentado pela CE,
neste processo, importam as condi¢des de fornecimento, pela Google, do seu
servigo de pesquisa geral. Este acesso as paginas gerais de resultados pelos
comparadores de produtos concorrentes ¢ de méaxima importancia dado que

corresponde a uma grande propor¢do do trafego no sitio da internet dos

29 Jacobs (1999), p.57.

30 TJUE, Proc. C-418/01 IMS Health GmbH & Co. OHG, 29.04.2004.
31 Anastacio (2013), pp.143-144.

32 Google Shopping (n.1), parag. 334 e 649.
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comparadores, que consequentemente gera receitas, € ndo pode ser efetivamente
substituido por outra fonte*>. O TG declarou, ainda, que existe uma diferenca
relativamente aos elementos constitutivos de uma recusa de fornecimento,
mesmo que os efeitos de exclusdo possam ser semelhantes®®. Isto é, para que
exista uma recusa explicita de fornecimento, que justifique a aplicacdo dos
pressupostos de Bronner, tem de existir um caracter intencional, na forma de um
pedido ou de uma recusa, e, além disto, que o facto gerador do efeito de expulsao
resida na recusa per se. Diferentemente, a recusa implicita de fornecimento
refere-se a situacdes em que uma empresa dominante pode ndo recusar
explicitamente o fornecimento, mas ao adotar praticas que restringem ou
impedem efetivamente o acesso de concorrentes ou clientes a bens ou servigos

essenciais abusa da sua posi¢do dominante.

Ora, no presente caso, o facto gerador do efeito de exclusdo seria uma pratica
extrinseca da Google - o abuso por efeito de alavanca -, ndo tendo existido uma
recusa per se. Isto significa que o comportamento em analise, ainda que pudesse
ter como consequéncia uma recusa implicita de acesso, dado que dificulta o
acesso a um mercado, constituia uma viola¢do autonoma do artigo 102.° do TFUE
e ndo podia consubstanciar uma recusa explicita de fornecimento®®>. Em
conformidade com a decisdo da CE, o TG ndo considerou a pratica da Google
uma recusa explicita de fornecimento, o que seria necessario para serem
analisados os requisitos de Bromner e estarmos perante a doutrina das

infraestruturas essenciais.

E ainda observado pelo TG a inexisténcia de uma recusa unilateral da Google. A
tecnoldgica forneceu mas em condigdes discriminatorias aos seus concorrentes,
relativamente ao seu proprio servico a jusante, assim, estava em causa uma
diferenga de tratamento, que também consubstancia um abuso ao abrigo do art.

102.° do TFUE?.

33 Google Shopping (n.20), parag. 219, 225-226.
3% Ibid.,parag. 229-231.
35 Ibid.,parag. 232-234.
36 Ibid.,parag. 238-239.
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Sem prejuizo, o TG salientou que “a pdgina de resultados gerais da Google
apresenta caracteristicas que a aproximam de uma infraestrutura essencial, no
sentido de que atualmente ndo existe nenhum substituto real ou potencial
disponivel que a permita substituir de forma economicamente viavel no
mercado ', logo, poder-se-ia considerar, tal como mencionou Colomo, que o
TG considerou o motor de pesquisa geral da Google como um servi¢o “quase
essencial*®, Ndo obstante, ndo é claro o que é um servigo “quase essencial”, para
além de poder ser arriscado a introdugao desta ténue diferenciacdo quando existiu
uma preocupagdo em delinear critérios rigidos para classificar uma infraestrutura

como essencial, de forma a ndo prejudicar a concorréncia quanto ao mérito.

Quanto ao requisito da indispensabilidade®, existe alguma instabilidade nas
apreciacdes do TG que acabou por concluir que este requisito ndo ¢ aplicavel no
caso em apre¢o. O TG utiliza as conclusdes do AG do processo TeliaSonera*
para justificar a ndo aplicagdo do requisito da indispensabilidade em casos de
abusos de discrimina¢do*' tragando uma linha entre as recusas expressas de
fornecimento e a pratica de exclusdo em causa, que ndo residia numa recusa
enquanto tal*2, Assim, o TG centra-se na natureza discriminatoria das praticas da
Google, que podem equivaler a um abuso onde haja tratamento desigual e
injustificado e, consequentemente, um efeito de exclusdo; e, segundo Hornkohl,

cuja “indispensabilidade ndo faz aparentemente parte do teste legal™*.

Por fim, o TG esclareceu que, ainda que exista uma semelhanga entre as medidas
para pdr termo a infragdo neste processo ¢ as medidas impostas num caso de
recusa de fornecimento, ndo existe um automatismo entre os critérios de

qualificacdo juridica do abuso e as medidas corretivas que permitem a sua

37 Google Shopping (n.20), parag. 224.

38 Colomo (2021), parag. 12.

39 Para mais, ver Ibafiez Colomo, P. (2019). Indispensability and Abuse of Dominance: From Commercial
Solvents to Slovak Telekom and Google Shopping e Hornkohl, L., (2022) Article 102 TFEU, Equal
Treatment and Discrimination after Google Shopping.

40 Mazak, TeliaSonera Sverige, C-52/09, EU:C:2010:483, n.°32.

4 Google Shopping (n.20), parag. 239.

42 Cfr. Colangelo (2023), p. 11.

43 Hornkohl (2022), pp.24-25.
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reparagdo**, pelo que as medidas impostas ndo tém nenhuma correlagdo com a

classificacdo do abuso em questao.

Em especial, o TG manteve o montante da coima aplicada. A 20 de janeiro de
2022, a Google impugnou para o mais alto tribunal do sistema juridico da UE, o
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE), com o objetivo de anular a san¢ao

imposta.

Caso o acordao seja confirmado pelo TJUE, o ambito de aplicagdo do artigo 102.°
do TFUE alargar-se-4 significativamente. Para ja, o acérdio do TG fornece
clarificagdes importantes sobre conceitos-chave e da orientagdes valiosas para os
préoximos processos que tratem da tematica do self-preferencing e dos casos de

abuso de posi¢do dominante, no ambito do direito da concorréncia da UE.

4. Apreciagao critica

4.1 Theory of harm e 0 no economic sense test

O conceito genérico de self-preferencing, concebido como uma theory of harm
concorrencial, abrange diferentes estratégias de mercado, incluindo a

alavancagem presente no caso Google Shopping.

Segundo o TG, o motor de pesquisa geral da Google foi descrito como uma
infraestrutura aberta, distinguindo-a de outras infraestruturas como os ativos
corpéreos ou incorpoéreos, cujo valor depende de uma utilizagdo exclusiva
(refor¢ando a distingdo entre o self-preferencing € uma infraestrutura essencial).
Neste sentido, o TG afirma que o valor de um motor de pesquisa geral reside na
sua capacidade de apresentar uma gama de fontes externas nas suas paginas de
resultados gerais, essenciais para o seu desenvolvimento e sobrevivéncia num
mercado competitivo, onde poucas infraestruturas deste tipo subsistem. A

inclusdo de fontes multiplas possibilita efeitos de rede, economias de escala e

* Google Shopping (n.20), parag. 244-247.
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aumenta a credibilidade do motor de busca aos olhos do publico em geral. E
necessaria uma grande base de utilizadores para atingir uma massa critica que
compense, por um lado, o facto de o servigo ser gratuito (para os utilizadores) e,

por outro, gerar receitas de publicidade (para a empresa) +°.

Assim, no presente caso, o TG ao aplicar o no economic sense test, cujo objetivo
¢ determinar se certas praticas ou condutas de uma empresa dominante sdo
comercialmente legitimas, concluiu pela inexisténcia de uma justificacdo
econdmica racional que explique o self-preferencing, dado que “para um motor
de busca, o facto de limitar o ambito dos seus resultados apresenta uma parte de
risco ¢ ndo € necessariamente racional, salvo numa situagdo, como no caso
vertente, em que a domindncia e as barreiras a entrada sdo tais que nenhuma
entrada num prazo suficientemente rapido € possivel em resposta a esta limitagao

da escolha dos internautas”®.

A Google ao favorecer os seus proprios resultados especializados, em detrimento
dos de terceiros, nas paginas gerais de resultados, desvia-se do modelo economico
que tornou o seu motor de busca bem-sucedido, numa fase inicial. Num primeiro
momento, o motor de busca geral da Google teve uma vocagdo universal e foi
concebido para indexar resultados com qualquer contetido possivel. Assim,
apresentava todos os resultados dos servigos de pesquisa especializada da mesma
forma, segundo os mesmos critérios, resultados que dirigiam os utilizadores para
os servicos de comparagdo de produtos. Num segundo momento, a Google langou-
se no mercado da pesquisa especializada de comparagdo de produtos, no entanto,
como ja existiam numerosos prestadores de tais servicos, o servico Froogle foi
um fracasso e a Google decidiu alterar as suas praticas no mercado dominado, de
forma, a aumentar a visibilidade dos resultados do seu proprio comparador de
produtos. Ou seja, o tribunal considerou existir uma certa forma de
“anormalidade” adjacente ao comportamento da Google relativamente a forma

como se espera que os motores de busca gerais funcionem®’.

4 Google Shopping (n.20), parag. 177-178.
% Ibid., parag. 178.
4T Google Shopping (n.20), parag. 176-184.
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Note-se que, apesar do TG considerar como caracteristica fundamental a abertura
de um motor de busca, alguns autores, em especial Colomo, consideram que “o
facto de algumas funcionalidades de uma plataforma ndo estarem abertas a
terceiros pode ndo ser contrario aos seus interesses, nem tao pouco irracional” *8,
os modelos de negoécio evoluem e as estratégias comerciais alteram-se, nao
consubstanciando necessariamente uma pratica de exclusdo. As plataformas sao
geralmente parcialmente abertas e parcialmente fechadas. “O facto de algumas
funcionalidades de uma plataforma ndo estarem abertas a terceiros ndo ¢
necessariamente contrario aos seus interesses”, inclusivamente, ao longo do

tempo, podem tornar-se relativamente mais abertas*, ou mais fechadas®.

O TG considerou as praticas da Google como sendo de duas ordens, por um lado,
a promocao dos seus proprios resultados especializados da Google e, por outro, a
despromocdo dos servicos de comparacdo concorrentes nos resultados de
pesquisa, devido a aplicagdo de um algoritmo de ajustamento. No entanto, em
nenhum caso o TG esclareceu se estes sdo dois elementos cumulativos para que
estejamos perante uma pratica de self-preferencing abusiva, ao abrigo do art. 102.°

do TFUE.

Ora, tal como mencionam Bougette, Gautier & Marty, se apenas a despromog¢ao
dos concorrentes fosse considerada poder-se-ia defender “a despromog¢do com
base na eficiéncia, dado que o fornecimento de resultados insatisfatorios poderia
prejudicar a reputacdo da Google junto dos consumidores”, afetando o trafego e
as receitas geradas. Esta situacdo excecional poderia justificar uma corre¢ao
algoritmica, desde que fosse objetiva, necessaria e proporcional e aplicavel a todos
0s que se encontram na mesma situag¢do. Todavia, “no caso em questdo, a corre¢ao
feita pelo algoritmo apenas visava os resultados dos concorrentes e nao todos os
resultados. Assim, os servicos com caracteristicas idénticas foram objeto de um

tratamento diferente’!.

48 Colomo (2021), parag. 9.

4 Quando a Apple langou a sua plataforma iOS era um ecossistema relativamente fechado, a empresa
mantinha um controlo rigoroso sobre o software e o hardware, permitindo que apenas as aplicagdes da sua
propria App Store fossem instaladas nos dispositivos i0S. No entanto, ao longo do tempo, a Apple tomou
medidas para abrir o seu ecossistema.

50 Colomo (2021), parag. 9 € 10.

SBougette, Gautier & Marty (2022), p.2.
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A segunda razdo invocada pelo TG para considerar o comportamento em causa
"anormal" ¢ o principio geral da igualdade de tratamento, principio geral da Unido.
Este principio exige que situagdes comparaveis ndo sejam tratadas de maneira
diferente e que situacdes diferentes ndo sejam tratadas de maneira igual, a ndo ser
que haja uma razio objetiva para tal>2. Ora, ainda que ndo estejamos perante uma
empresa ou entidade publica, este principio ¢ aplicado pelo Tribunal ao caso em
apreco e a justificacdo desta posicdo ¢ feita através do Regulamento da UE
2015/2120%, que consagrou o principio da neutralidade da rede na UE. Segundo
o TG, a obrigacdo de ndo discriminag@o para os fornecedores de acesso a internet,
no mercado a montante, ndo deve ser ignorada ao analisar as praticas da Google
no mercado a jusante, dada a sua posi¢ao ultradominante no mercado dos servigos
gerais de pesquisa. A Google tem uma responsabilidade especial de ndo prejudicar
a concorréncia efetiva e ndo falseada no mercado interno e este s6 pode ser
garantido se for assegurada a igualdade de oportunidades entre os varios
operadores econdmicos>*. Este ponto estd em conformidade com a jurisprudéncia
atual. Ou seja, certas diferengas de tratamento podem ser consideradas contrarias
ao artigo 102.° do TFUE, especialmente quando se trata de praticas de
favorecimento estabelecidas por operadores em posi¢do dominante no sector da

internet.

Segundo o TG, a defesa da Google baseia-se numa caraterizagdo incorreta do seu
comportamento ¢ ndo consegue justificar estas praticas como melhorias de
qualidade. O argumento da Google diz respeito apenas a apresentagdo e
posicionamento proeminente dos Product Universals e das Shopping Units, ndo
justificando esta despromoc¢ao dos concorrentes nas suas paginas de resultados
gerais. Todavia, o comportamento, segundo o tribunal, consistiu efetivamente em
duas praticas: a promoc¢ao dos resultados especializados do proprio servico de
comparag¢ao de pregos da Google e, simultaneamente, a despromogao dos servigos

de comparadores concorrentes, através de algoritmos de ajustamento. Nao

52 Google Shopping (n.20), parag. 155.

53 Este regulamento impde uma obrigagdo geral de igualdade de tratamento aos fornecedores de acesso a
internet, proibe a discriminagdo, a restricdo ou a interferéncia no trafego, que em caso algum pode ser
derrogada através de praticas comerciais.

5% Google Shopping (n.20), parag. 180.
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obstante, mesmo que a Google tivesse alegado ganhos de eficiéncia ou uma
justificacdo objetiva, as melhorias dos produtos ou servicos podem ser
consideradas abusivas se a empresa dominante utilizar métodos diferentes dos que

regem a concorréncia pelo mérito e tiverem efeitos anticoncorrenciais®.

Figura I - O modelo do Google Shopping segundo o TG

Initial open and undistorted access The economic rationality for the
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Fonte: Bougette, Gautier, & Marty, 2022, p.4

Segundo Bougette, Gautier ¢ Marty, a avaliagdo efetuada pelo TG, seguindo o
raciocinio da CE, ao considerar os dois lados da plataforma separadamente,
levaria a proibir uma alteracdo da estratégia negocial de uma plataforma e a impor
a igualdade de tratamento, logo, “o impacto desta jurisprudéncia seria a criagao
de um risco juridico para qualquer plataforma dominante que altere o seu modelo

de negdcio para um modelo hibrido™.

Assim, justifica-se uma andlise economica diferenciada, relativamente a
abordagem econdmica feita pelo TG no processo. E necessario considerar os
modelos empresariais, 0os incentivos implicitos e as alteracdes que podem resultar

da evolucdo do modelo de negdcio para proceder a uma avaliagdo da

55 Google Shopping (n.20), parag. 187-188.
6 Bougette, Gautier ¢ Marty (2022), p.3.
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“normalidade” das praticas de mercado e perceber se se incluem no ambito das
praticas de concorréncia pelo mérito. As mudangas que ocorrem quando uma
plataforma altera o seu modelo de neg6cio ndo sdo necessariamente uma estratégia
anormal que s6 faz sentido no contexto de impedimento da concorréncia, podem
ser racionais ¢ devem ser avaliadas, caso a caso, em termos de efeitos

econdmicos’’.

A Google iniciou-se como uma plataforma de prego zero, ou seja, era uma
plataforma bilateral que ligava utilizadores da internet e anunciantes, oferecia
servigos gratuitos aos utilizadores (nomeadamente a pesquisa na internet),
recolhia dados, vendia publicidade e, mais tarde, acrescentou servigos gratuitos
adicionais aos utilizadores, como correio eletronico ou calendario. Mais tarde,
evoluiu para um modelo hibrido: a propria plataforma entrou nos mercados dos
seus servigos complementares, por exemplo, servico de streaming de video
(YouTube), sitio Web de comparacao de precos (Shopping), tradugdo (Translate),
servigos de sincroniza¢do na nuvem (Drive), etc. Ora, quando uma plataforma
altera o seu modelo de negocio, para um modelo empresarial hibrido, os seus
incentivos diferem, “a Google tem agora duas principais fontes de rendimento e
utilizara os seus instrumentos - principalmente o preco da publicidade e a corregdo
algoritmica — para maximizar o seu lucro, logo, a neutralidade da plataforma deixa
de ser garantida” 3. Pelo contrario, a possibilidade de obter comissdes e de colocar
um produto interno permite a empresa obter um lucro mais elevado. Isto conduz

a uma forma racional de self-preferencing.

Resumindo, o argumento juridico que consubstancia a theory of harm contra a
empresa baseia-se na alega¢do de que a Google utilizou indevidamente a sua
posicdo dominante no mercado para favorecer o seu proprio servico de
comparag¢do de precos, prejudicando assim os concorrentes. Esta teoria levou a
CE a aplicar uma coima significativa, invocando um abuso de posi¢do dominante
no mercado, nos termos do artigo 102.° do TFUE. No entanto, hd quem defenda

que as praticas da Google podem ser consideradas racionais no ambito da sua

57 Bougette, Gautier ¢ Marty (2022), p.3.
58 Ibid., p.5.
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estratégia comercial, numa perspetiva de mercado bilateral, concebido para atrair

mais utilizadores.

Embora o efeito de alavanca possa ter efeitos pro-concorrenciais, nomeadamente
ganhos de eficiéncia, que devem ser avaliados caso a caso, a questdo ¢ saber se “¢
legitimo, em termos econdmicos, considerar que os efeitos anticoncorrenciais se
sobrepdem a outros™. E viavel a estratégia de self-preferencing ser considerada
uma recompensa legitima pelo investimento efetuado e pelo aumento do bem-
estar? Ou sufoca indevidamente a concorréncia, tornando impossivel para os

outros competir de forma justa ou ter uma oportunidade de sucesso no mercado?

A andlise da CE foi criticada por ser demasiado restrita, ndo tendo explorado de
forma exaustiva o modelo comercial multilateral da Google. O TG agravou esta
situacdo ao introduzir o seu proprio no economic sense test, algo ambiguo, para
avaliar quando o self-preferencing constitui uma diferenca de tratamento
injustificavel. Esta abordagem impde, de certo modo, uma espécie de
“neutralidade da rede” para os resultados dos motores de busca, que devem ser

neutros, imparciais e objetivos®’.

A principal falha € o facto de o acérddo do Tribunal ndo ter um quadro claro para
diferenciar entre um self-preferencing que constitui um desvio da concorréncia
quanto ao mérito e os casos em que nao constitui, nos termos do artigo 102.° do
TFUE. A auséncia desta fronteira resulta num cenério juridico obscuro. Espera-se
que o TJUE forneca orientagdes mais precisas para delinear quando o self-
preferencing ¢ uma estratégia concorrencial legitima e quando viola o direito da

concorréncia.

4.2 Um novo comportamento abusivo?

A alavancagem presente no caso Google Shopping ¢ uma das estratégias
comerciais que assume diversas manifestagdes potencialmente abusivas. Segundo

o TG esta pode incluir as vendas ligadas, compressdo das margens ou descontos

%9 Bougette, Gautier e Marty (2022), p.7.
0 Google Shopping (n.20), parag. 177-178.
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de fidelidade®'. Tal como Monti refere, “a escolha do TG ao basear o seu
raciocinio nesta reflexdo economica € util na tentativa de criar uma taxonomia de

abusos”°?,

Como sabemos, a nog¢do de abuso ndo se enquadra em categorias claras e tem-se
demonstrado um conceito relativamente elastico e amplo, abrangendo
comportamentos de diversa natureza que podem estar ou ndo expressamente
previstos. Por este motivo, este conceito foi, em grande medida, delineado
jurisprudencialmente, assim, “a no¢do de exploragcdo abusiva é uma nog¢do
objectiva que se refere ao comportamento de uma empresa em posi¢do dominante
susceptivel de influenciar a estrutura de um mercado (...) proibe que uma empresa
em posicdo dominante elimine um concorrente e reforce desse modo a sua
posi¢do, recorrendo a outros meios que ndo os que resultam de uma concorréncia
de méritos "% Isto significa que qualquer pratica suscetivel de limitar os mercados

pode ser abrangida na proibicao prevista do artigo 102.° do TFUE.

Neste caso, o TG confirma, ainda que com algumas salvaguardas, a identificacdo
feita pela CE de uma estratégia relativamente nova de alavancagem: o abuso de
self-preferencing, que se refere a pratica de empresas dominantes de concederem
“tratamento preferencial aos seus proprios produtos ou servi¢os quando estes estao
em concorréncia com produtos e servigos fornecidos por outras entidades que

764 Esta categoria parece ser uma nova categoria juridica

utilizam a plataforma
dado que ndo héd mengdes nos tratados, na jurisprudéncia ou na doutrina, anteriores

ao Google Shopping.

Apesar de, ha muito existir uma preocupacdo da CE e dos tribunais em limitar a
alavancagem em mercados adjacentes ao mercado relevante em que se possui
posi¢do dominante®®, quer para proteger ou reforgar a sua posi¢do dominante no

primeiro mercado (estratégia defensiva), quer para ganhar uma vantagem

1 Google Shopping (n.20), parag. 162-164.

62 Monti (2021), p.7.

8 TJUE, Proc. C-62/86, §68, 69 e 70 Akzo c. Comissdo, 03.06.1991.

64 Crémer, Montjoye e Schweitzer (2019), p.7.

8Cfr. Tribunal de Justiga, Caso 6/73 e 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.A. and Commercial
Solvents Corporation. 06.03.1974 e Tribunal, Caso 311/84, Centre belge d'études de marché —
Teélémarketing, 03.10.1985.
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competitiva no segundo (estratégia ofensiva), ndo fica excluida a possibilidade do
reconhecimento do self-preferencing, como uma nova categoria, ter sido
concebida para responder a uma série de desafios prevalecentes nos mercados de
plataformas digitais. De facto, como salientado por Colomo, uma parte substancial
das “investigagcdes que visam grandes empresas tecnologicas podem ser vistas

como variagdes do tema self-preferencing °.

No presente caso, esta nova categoria de abusos caracteriza-se por uma
configura¢do especifica: a Google promove os seus servicos e despromove o0s
servicos dos seus rivais na sua plataforma de pesquisa geral, bem como a
existéncia de um conjunto de circunstancias especificas no mercado de servigos
de pesquisa geral®’. Ressalve-se, desde ja, e como veremos adiante®®, que para
existir uma proibicdo de self-preferencing, segundo o Digital Markets Act
(“DMA”), apenas se exige que as plataformas nao tratem de forma mais favoravel
0s seus proprios servigos, relativamente aos produtos semelhantes de um terceiro,
ndo exigindo simultaneamente a despromocgao. Assim, continua a existir uma certa
incerteza relativamente a necessidade de um comportamento ativo de
despromocao para que se esteja perante um abuso de self-preferencing, para fins

de aplicacdo do art. 102.° do TFUE.

A constituicdo deste novo abuso fez surgir na doutrina diversas observagdes e
questdes, muitas delas ainda carentes de resposta. E importante ter em
consideracdo duas facetas do self-preferencing. Por um lado, alguns autores
consideram-no como uma forma de abuso discriminatério que reduz as
capacidades competitivas, permite a apropriacdo de informacdes comerciais
cruciais e diminui os incentivos dos concorrentes para a inovagao. Esta perspetiva
argumenta que uma empresa que opera em varios mercados estreitamente
relacionados, cria um “conflito de interesses”, dado que a empresa desempenha
um duplo papel como anfitrido e concorrente, podendo resultar numa
alavancagem do poder de mercado em linhas de negocios adjacentes e,

consequentemente, capaz de produzir efeitos de exclusao®. Ademais, a integragdo

%Colomo, (2021), p.3.

87V, supra 3.1 € Google Shopping (n.21), parag.169-174.
8V infra 4.3.

% Colangelo (2023), p. 540.
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¢ vista como uma ameaga potencial a concorréncia leal, conduzindo a uma tomada
de decisoes tendenciosas a favor dos produtos ou servigos da empresa integrada e
a vantagens injustas decorrentes de uma vantagem competitiva pré-existente, que

limitam, em ultima analise, as escolhas dos consumidores.

Por outro lado, muitos autores consideram o self-preferencing como uma
estratégia comercial comum utilizada por empresas de varios sectores,
independentemente da sua posicdo dominante no mercado, que reflete uma
concorréncia saudavel baseada no mérito. Se atentarmos a esta perspetiva, existem

varios argumentos solidos para defender a estratégia do self-preferencing.

Em primeiro lugar, tal como refere Colomo, “no sistema do direito da
concorréncia, as empresas nao tém o dever de subsidiar os seus rivais através da
partilha das suas vantagens competitivas”’® (comportamento esse que até poderia
ter um impacto negativo no processo competitivo, nomeadamente no incentivo a

investir ¢ a inovar).

Em segundo lugar, os riscos associados ao self-preferencing nao parecem
significativamente diferentes dos emergentes em cendrios de integragdo vertical’!,
sendo, neste contexto, importante relembrar que “o regime da UE nunca contestou

72 que opere a todos os niveis

como prima facie abusivo uma empresa integrada
da cadeia de valor, favorecer as suas proprias atividades (por exemplo, adquirir
fatores de produgdo apenas a sua filial a montante, ou distribuir os seus produtos
a jusante apenas através da sua ala de distribui¢do integrada). Na realidade, uma
das principais motivagdes a integracao de empresas ¢ beneficiar de efeitos de rede
e reduzir custos com a producgdo interna, sendo “o self-preferencing dos seus
proprios produtos uma consequéncia quase inevitavel da integrag¢do de diferentes
atividades sob propriedade comum™’3. Alids, uma analise da interpretagdo e

aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do TFUE confirma que a integracao de diversas

atividades dentro de uma empresa ndo ¢ inerentemente suspeita ou problematica

70 Colomo (2020), p. 4.

"I Cfr. Colangelo, (2023), p.540.
2 Colomo (2020), p. 4.

3 Colomo (2020), p. 10.
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no sistema da UE. A pratica decisoria do TFUE deixou claro que “a produgado de
uma empresa de acordo com as suas proprias necessidades ndo constitui, em si,
um ato anormal de concorréncia’4-7>.“De facto, s6 em circunstincias
verdadeiramente excecionais € que se pede as empresas que alterem o seu modelo

de negdcio e/ou a concegdo dos seus produtos para acomodar a rivalidade™’®.

Em terceiro lugar, se considerarmos o panorama empresarial mais vasto, torna-se
evidente que o self-preferencing ¢ uma pratica comum. Veja-se o exemplo dos
supermercados que promovem frequentemente os seus proprios produtos de
marca, em detrimento dos dos seus concorrentes, ndo porque detenham uma
posicdo dominante, mas pelo simples facto de ser a estratégia que se alinha com
os seus objetivos fundamentais de maximizagdo do lucro e a retengdo de clientes”’.
Ou o exemplo do contrato de franquia, tipo de contrato legal de distribuicdo onde
sdo frequentemente incluidas obrigagdes de fornecimento exclusivo (“tied
arragements’”) que exigem que os franqueados adquiram produtos a fornecedores
especificos’®, embora esta imposi¢cdo possa parecer restritiva, o sucesso deste
modelo de negdcio depende tnica e exclusivamente da manutengdo de padrdes de
qualidade e uniformidade, que facilita o reconhecimento da marca pelo

consumidor.

O self-preferencing ¢ também uma pratica que permite gerar vantagens pro-
competitivas ao melhorar o funcionamento dos mercados, s6 sendo possivel
beneficiar de certos efeitos positivos, como o desenvolvimento de um novo
modelo de negocio, se forem permitidas certo tipo de praticas, como € o exemplo,
do caso TomTom/Tele Atlas’-3°. Sumariamente, a TomTom prop0s a aquisi¢do da
Tele Atlas com o objetivo de obter o controlo direto de um importante fornecedor
de dados de mapas digitais, Tele Atlas. Apesar do receio quanto a potenciais
efeitos anticoncorrenciais, tais como aumento dos precos, menor inovacao € a uma

escolha limitada no mercado dos mapas digitais e dos dispositivos de navegacao,

" Comissdo (1989), Filtrona c. Tabacalera, 08.05.1989.
5 Colomo (2020), p. 13.
76 Colomo (2021), parag. 9.

7 Ibid.

8 Colomo (2020), p. 15.
7 Comissdo Europeia, Decisio COMP/M.4854 TomTom/Tele Atlas, 14.05.2008.
80 Colomo (2020), p.14.
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a Comissdo aprovou a concentracdo considerando que existiam ainda amplas
pressdes concorrenciais, nomeadamente a presenca de fornecedores alternativos
de mapas e o potencial de entrada de outros intervenientes no mercado. Esta
medida assegurou o acesso preferencial da 7omTom aos dados cartograficos e

permitiu-lhe uma melhor adaptagdo dos seus produtos.

Todavia, ainda que se reconhecam as evidentes vantagens pro-concorrenciais,
acima enunciadas, que decorrem do self-preferencing, ¢ impossivel ignorar as
deficiéncias inerentes ao conceito como uma categoria, dada a sua natureza ampla
e imprecisa. A auséncia de limites claros e a sua propensdo para englobar uma
variedade de praticas, que diferem significativamente entre si e relativamente as
quais ja existem categorias legais bem estabelecidas na jurisprudéncia e na
doutrina, desafiam a aplicagdo desta categoria juridica®!. O termo em questdo
carece de especificidade, servindo como um “guarda-chuva” que abrange varias
praticas adotadas por empresas dominantes para favorecer os seus produtos ou

servigos, em detrimento dos oferecidos pelos concorrentes.

A sobreposicdo do self-preferencing com outras categorias legais pré-existentes
leva a necessidade de uma reflecdo: qual a necessidade, se ¢ que existe, de
introduzir uma nova categoria quando os quadros legais estabelecidos ja abordam
condutas semelhantes, embora sob designa¢des distintas?®? Desta questdo
decorrem varios problemas. Por um lado, a adocdo desta nova theory of harm
permite uma flexibilidade considerdavel para contornar normas juridicas,
cumprimento de requisitos e encargos probatdrios necessarios para fundamentar
as praticas anticoncorrenciais tradicionais®®. Por outro lado, a aplicagdo arbitraria
deste conceito a algumas praticas, enquanto se excluem outras, cria incerteza e
torna dificil estabelecer um critério juridico adequado para categorizar tal

comportamento.

Ao categorizar o self-preferencing como uma categoria autobnoma existem varios

tipos de praticas que poderiam aqui ser enquadrados, devido a sua natureza

81 Colomo (2020), p. 4.
% Ihid., p.24.
8 Colangelo, 2023, p.16.
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multifacetada, como a recusa de negociar, as estratégias de venda subordinada e
agrupada, a compressdo de margens, a discriminacdo, entre outras. Estas praticas
podem ser confundidas dado que todas elas envolvem uma empresa dominante
que utiliza o seu poder de mercado para dar aos seus proprios produtos ou servigos
uma vantagem competitiva, que pode ndo advir do mérito, prejudicando os seus

concorrentes.

Tradicionalmente, existem duas variaveis principais para estabelecer a categoria
juridica da pratica em causa: a rela¢do entre os produtos, que pode ser horizontal
ou vertical, e a natureza da intervengdo necessaria para por termo a infracdo, que
pode ser reativa (eficazmente resolvida através de uma obriga¢do de cessar e
desistir) ou proativa (as intervengdes deste tipo podem ser de natureza
comportamental, como a alteragdo do modelo de negocio de uma empresa ou a

alteracdo do design de um produto, ou de natureza estrutural).

Figura 2: Variedades de casos de self-preferencing

, TeliaSonera
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Fonte: Colomo, 2020, pp. 21-24
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A titulo de exemplo, se atentarmos a figura apresentada, percebemos que, na

pratica, com a categorizacao do self-preferencing como uma categoria autbnoma

todos estes casos poderiam consubstanciar uma pratica de self-preferencing,

independentemente das variaveis especificas de cada caso.

a)

b)

d)

Relativamente a recusa de fornecimento®* remete-se para o sub-capitulo 3.2,
onde se referem explicitamente as dificuldades que podem advir da tentativa
de disting¢ao entre os dois conceitos.

Quanto a praticas discriminatorias®, o artigo 102.°, alinea ¢) do TFUE prevé
expressamente a proibicdo das empresas aplicarem condi¢des desiguais a
prestagdes equivalentes, ao aplicar condigdes mais favoraveis aos seus
proprios servigos colocam os concorrentes numa situagdo de desvantagem
concorrencial.

A estratégia de venda subordinada e agrupada®®, que se traduz na situagdo de
uma empresa dominante alavancar a sua posi¢do no mercado através da
associa¢do ou agrupamento de produtos, poderd conduzir a um encerramento
anticoncorrencial dos mercados.

Por fim, os casos em que existe uma subordina¢do®’, que inclui uma relagdo
horizontal entre os dois produtos, mas que exigiriam a administracdo de
solucdes proativas que alterassem a conce¢do de um produto e/ou o modelo

comercial de uma empresa.

Desta forma, demonstra-se que o direito da concorréncia tem a capacidade de

avaliar estas condutas utilizando a jurisprudéncia tradiciona

138, 0 que coloca em

causa o valor acrescentado do reconhecimento do self-preferencing como uma

categoria legal autonoma®.

84 Cfr. Bronner (n.13) e IMS Health (n.30).
85 Cfr. Comissdo Europeia, AT.39523, Slovak Telekom, 15.10.2014 e Tribunal de Justica, caso C-52/09,

TeliaSonera,

17.02.2011.

86 Cfr. Tribunal de Primeira Instancia, Caso T-30/89, Hilti, 12.12.1991 e Tribunal de Primeira Instincia,
Caso T-83/91, Tetra Pak, 06.10.1994.

87 Cfr. Tribunal Geral, processo T-604/18, Google Android, 14.09.2022.

88 Colomo (2020), pp.16-26.

8 Ibid., p.26.
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Nao obstante, as principais criticas ao self-preferencing, tal como elaborado no
caso Google Shopping, decorrem ndo da possibilidade de existir uma nova
categoria legal, mas sim da dificuldade em aceitar a sua novidade. A Comissao e
0 TG pecaram por ndo identificar claramente o teste legal e os seus limites claros,
necessarios para distinguir o self-preferencing de outras praticas tradicionais de
alavancagem utilizadas para determinar violagdes do artigo 102.° do TFUE™. A
Comissdo limitou-se a reconhecer formalmente o self-preferecing como uma
teoria jurisprudencial, bem estabelecida e independente, dispensando a
necessidade de delinear um novo critério juridico. O TG, apesar de ter
caracterizado o self-preferecing como uma forma de discriminacdo, sublinhando
a importancia de fatores especificos para avaliar os seus possiveis impactos
anticoncorrenciais, utilizou critérios que parecem estar estreitamente ligados as
circunstancias Unicas dos motores de pesquisa. A sensibilidade destes critérios as
particularidades do caso contraria a ideia de uma aplicacdo generalizada do self-

preferecing como uma categoria autonoma e independente de abuso!.

Conclui-se, assim, que a emergéncia do self-preferencing como uma nova theory
of harm, desafia os limites delineados no artigo 102.° do TFUE®2. Nio se percebe
qual seria o objetivo do TG, seria introduzir uma regra geral, que abrangesse todas

23 Ou, pelo contrario,

as praticas discriminatérias de empresas dominantes
condenar a grande tecnoldgica por esta conduta especifica? Idealmente, seria
preferivel uma qualificacdo juridica mais clara da conduta em causa e um
reconhecimento transparente, caso seja essa a op¢do, do afastamento da

jurisprudéncia anterior. Aguarda-se pela decisdo do TJ, em sede de recurso.

4.3 Uma nova era?

4.3.1. Os desafios da economia digital

As caracteristicas unicas da economia digital facilitam o aparecimento de

empresas com grande poder de mercado, que se consolidam rapidamente em

%0 Jones e Sufrin (2023), pp.552-556.
°! Colangelo (2023), pp. 546-548.

%2 Deustcher (2021), p. 1360.

93 Cfr. Lindeboom (2022), pp.8-9.
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posicdes de dominio, e complicam, em larga escala, a analise do direito da

concorréncia.

Se, por um lado, a flexibilidade inerente as principais regras da concorréncia,
muitas vezes comparadas a “caixas magicas™4, como os artigos 101.° e 102.°,
permite a sua adaptacdo para fazer face a novas formas de conduta desleal das
empresas’”; por outro, 8 medida que a economia digital se continua a expandir,
certos aspetos do quadro convencional do direito da concorréncia podem nao
ser tao eficazes, como se comprova com o nimero substancial de processos
instaurados pela CE contra os principais operadores digitais como a Apple,
Facebook, Amazon e a Microsoft, em diversos segmentos de mercado. Sao
disso exemplo as decisdes Google, que abrangem uma vasta gama de sectores:
motores de pesquisa em linha e servigos de comparagdo de pregos’®, sistemas
operativos moveis e aplicagdes de software para smartphones®’, servigos de
publicidade?®, etc.”®. O que une estas atividades, aparentemente dispares, € o
modelo de negocio fundamental da Google, definido por Wu como um
“corretor de atengdo”, isto ¢, a Google “trata de atrair a aten¢do oferecendo
algo ao publico (entretenimento, noticias, servigos gratuitos, etc.) e
subsequentemente revende essa aten¢do aos anunciantes™!%°, Estas agdes de
execucdo contra a Google parecem ter marcado uma nova era de controlo

regulamentar das grandes empresas de tecnologia na UE!°!,

Entende-se aqui que muitos sectores da economia digital se caracterizam,
atualmente, por uma sub-regulamentacao. Este défice regulamentar resulta de
uma combinagdo de fatores, em primeiro lugar, as naturezas dinamicas e
inovadoras dos modelos de negdcio dos servigos digitais ultrapassaram os
quadros regulamentares existentes, sobretudo se tivermos em conta que

alguns modelos de negocios digitais parecem ter sido concebidos para escapar

% Jones e Sufrin (2023), p. 1212.

% Ibid.

% Google Shopping (n.20).

97 Comissdo Europeia, Decisdo AT.40099, Google Android, 18.07.2018.

%8 Comissdo Europeia, Decisdo AT.40411, Google Search (AdSense), 20.03.2019.
9 Jones e Suftin (2023), p.1212.

190 Wy (2019), p.772.

101 Jones e Sufrin (2023), pp.1212-1214.
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intencionalmente a supervisao regulamentar convencional; em segundo lugar,
os decisores politicos tém, por vezes, favorecido uma politica de contengdo
regulamentar, receando que uma intervencdo excessiva possa asfixiar a

inovagdo!?2,

Assim, a resolucao de questdes juridicas na economia digital apresenta varios
desafios, um dos quais a morosidade na tomada de medidas. Este desafio,
como salientam Jones e Sufrin, decorre da natureza complexa das
investigacdes no dominio da economia digital, normalmente, “as autoridades
da concorréncia tém de se familiarizar o melhor possivel com a dindmica de
um sector complexo, tém de efetuar uma andlise exaustiva para definir os
mercados relevantes e avaliar o poder de mercado; e, até, por vezes, construir
inovadoras theories of harm que possam resistir aos recursos, quase
inevitaveis, contra as suas conclusoes. Por este motivo, é essencial
reconhecer que na economia digital a aplicagdo atempada e eficaz é crucial
para manter os mercados abertos e competitivos”.'*> Outras dificuldades
emergentes relacionam-se com a defini¢ao de conceitos base para a aplicacao
da legislacdo da UE em matéria de concorréncia, como a no¢ao de “mercado
relevante”, que pode perder alguma da sua relevancia no ambito digital e a
no¢do de “quota de mercado”, que ndo se parece adequar facilmente a

produtos ou servigos gratuitos, num modelo de prego zero!%4.

Ademais, foram manifestadas preocupagdes quanto a eficacia das medidas
corretivas impostas nos mercados digitais, sdo elas: o desfasamento entre as
medidas corretivas e a conduta identificada, o que poderd conduzir a uma
aplicacdo ineficaz que nao resolve adequadamente os problemas de
concorréncia subjacentes; a falta de adaptacdo das medidas corretivas as
condi¢des de mercado, de forma a que possam responder prontamente as
inovagoes ¢ as mudangas nas estruturas do mercado; a atribuicao institucional
inadequada de tarefas relacionadas com a identificagdo de problemas, mesmo

uma autoridade bem posicionada para identificar os problemas e conceber as

102 Jones e Suftrin (2023), p.1212.
195 Ipid., p.1227.
104 Cft. Jones e Sufrin (2023), pp.1219-1223.

36



medidas corretivas pode ser inadequada para supervisionar a sua aplicacao; os
riscos de aplicagcdo incorreta das medidas corretivas, se, por um lado, as
medidas corretivas restritas podem ser insuficientes para resolver as distor¢des
mais drasticas do mercado, por outro, as medidas corretivas demasiado amplas
podem ser desproporcionadas em relagdo aos danos identificados, impondo
encargos excessivos aos participantes e possivelmente asfixiando a inovacao
e a concorréncia do mercado; por fim, a identificacdo de comportamentos
problematicos, que sdo muitas das vezes complexos, coloca desafios
significativos a conce¢do e aplicagdo de medidas corretivas eficazes,

nomeadamente quando existem acentuadas assimetrias de informagdo!®>.

A ilustragdo perfeita destes problemas enunciados ¢ o caso em apreco. No
Google Shopping, decorreu um periodo de sete anos entre as primeiras
dentincias e a decisdo final sobre a infracdo, o que exemplifica a natureza
prolongada dos processos que envolvem a economia digital. Existiu, ainda, a
necessidade da CE aplicar uma nova theory of harm para considerar o
comportamento em causa, levantando preocupagdes de seguranga juridica,
justica e, consequentemente, possibilitando a anulagdo da decis@o no recurso
pelo TJUE, deixando o comportamento impune e prejudicando a reputagdo e

a moral, quer da Comissado, quer do TG.

Neste contexto, também a medida corretiva aplicada no caso, que exigia que
a Google implementasse o tratamento igualitario relativamente aos diversos
servigos de comparacdo de precos € 0 seu proprio servico nao pareceu ter o
resultado desejado. O sistema da Google baseado em leildes, em que qualquer
pessoa, incluindo a prépria unidade comercial de compras da Google, licita
anuncios de produtos no topo da pagina, tem sido continuamente criticado
pelos concorrentes e estdo em curso investigagdes sobre potenciais processos

por infragdo!%,

105 Cfr.Lancieri e Pereira Neto (2021), pp. 3-4, pp.34-39, pp.46-49.
106 Autoridade da Concorréncia, Comunicado 18/2022, (2022), Investigagdo da AdC a Google passa para
a Comissao Europeia.
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Assim, embora o quadro convencional do direito da concorréncia da UE
permita a aplicacdo das suas normas enfrenta desafios que podem atrasar
substancialmente, ou mesmo inibir, a aplicagdo efetiva das regras de
concorréncia. O reconhecimento crescente de que os mercados digitais
exigem uma intervengdo mais abrangente suscitou debates controversos sobre
as politicas de concorréncia e iniciativas legislativas ambiciosas na UE,
concluindo-se que uma regulamentagdo especifica sectorial poderia revelar-
se mais adequada para assegurar que os mercados digitais permanecessem
abertos, competitivos e equitativos. Assim, surgiu o Regulamento dos
Mercados Digitais - o Digital Markets Act (“DMA™)!%7 - relativo a
disputabilidade e equidade dos mercados no setor digital, que se destina a

proporcionar a necessaria supervisao nos mercados digitais.

4.3.2. O “Digital Markets Act”

O novo regulamento, plenamente aplicavel desde dia 2 de maio de 2023,
pretendeu por termo as consequéncias negativas decorrentes de certos
comportamentos das empresas que atuam como controladoras de acesso
(gatekeepers), no que respeita a prestacdo de varios servigos essenciais de

plataforma (core platform services), no mercado unico da UE.

Segundo o DMA, para se ser considerado um gatekeeper € necessario
constituir uma importante porta de entrada entre os utilizadores empresariais
e os consumidores - cuja posi¢ao pode conferir-lhes o poder de atuar como
um “legislador privado”, criando assim um estrangulamento na economia
digital. Existem trés critérios cumulativos principais'® que fazem com que
uma empresa se enquadre neste conceito e passe a estar sujeita a uma lista de

obrigagdes ex ante, incluindo a proibi¢do de determinados comportamentos.

107 Parlamento Europeu e Conselho, Regulamento (UE) 2022/1925.

108 DMA, artigo 3.° “1. Uma empresa ¢ designada como controlador de acesso se: a) Tiver um impacto
significativo no mercado interno; b) prestar um servigo essencial de plataforma que constitui uma porta de
acesso importante para os utilizadores profissionais chegarem aos utilizadores finais; e c) Beneficiar de
uma posicao enraizada e duradoura nas suas operagdes ou se for previsivel que possa a vir beneficiar de tal
posi¢do num futuro préoximo.”
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No passado dia 6 de setembro de 2023, a Alphabet foi considerada pela CE
uma gatekeeper, sendo o servigo Shopping um dos servicos essenciais de
plataforma e terd, o mais tardar, at¢ 6 de marco de 2024 para cumprir os

requisitos do DMA.

O DMA visa complementar a aplicagdo do direito primario da concorréncia!®,
contudo, tem um objetivo juridico diferente das regras concorrenciais:
assegurar mercados disputaveis e equitativos onde quer que os controladores
de acesso operem, independentemente dos seus efeitos reais, potenciais ou
presumiveis, sobre a concorréncia em mercados especificos!!®. Esta
diferenciac¢do sublinha a natureza unica da abordagem regulatoria do DMA,
que ndo se concentra apenas na concorréncia tal como definida nos quadros
concorrenciais tradicionais, mas opera em situacdes especificas relacionadas
com a conduta unilateral dos controladores de acesso. Por um lado, a
disputabilidade diz respeito a ‘“capacidade das empresas para superar
efetivamente as barreiras a entrada e expansao e competir com o controlador

»11 Por outro

de acesso com base nos méritos dos seus produtos e servigos
lado, a ndo equidade diz respeito “a um desequilibrio entre os direitos e as
obrigacdes dos utilizadores profissionais que confira uma vantagem
desproporcionada ao controlador de acesso.”!'?. Um resultado equitativo ¢,
por conseguinte, aquele em que os participantes t€ém “a capacidade para colher
de forma adequada os beneficios resultantes dos seus esfor¢os de inovagdo ou

de outro tipo”. Estes objetivos estdo “interligados” e as obrigagdes especificas

previstas nos artigos 5.° a 7.° podem visar ambos os objetivos!!?.

As obrigagdes previstas nos artigos 5.° e 6.° abrangem um vasto leque de
praticas comerciais que os controladores de acesso poderiam potencialmente
utilizar de forma desleal ou anticoncorrencial, muitas das quais identificadas
em processos anteriores levados a cabo pela CE ou por uma ANdC, ou

identificadas como problematicas em relatérios sobre a concorréncia

19 DMA, artigo 1.°.

"0 DMA, considerandos 5, 10 e 11.
""" DMA, considerando 32.

12 DMA, considerando 33.

13 DMA, considerando 34.
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digital''%, incluindo proibigdes explicitas sobre o comportamento que

constitui a theory of harm no Google Shopping''.

E inquestionavel que as obrigacdes delineadas no DMA abordam muitas das
mesmas questdes que o artigo 102.° do TFUE, no que diz respeito as grandes
plataformas digitais''®. Ainda no contexto do caso Google Shopping, o TG
argumentou que “concorréncia ndo distorcida” ¢ essencialmente sinonimo de
“concorréncia leal”, sugerindo um alinhamento fundamental destes conceitos.
Da mesma forma, a definicdo de “disputabilidade” do DMA parece ser
consistente com a esséncia da “concorréncia como tal”!!”. Esta distin¢do (ou
falta dela) tem um significado pratico, especialmente no que diz respeito a
evolugdo da relagdo entre o DMA ¢ o direito da concorréncia existente.
Vejamos o exemplo relativo ao self-preferencing, presente no artigo 6.°/5 do
DMA, esta proibicao esta construida de forma a exigir que as plataformas de
controlo de acesso se abstenham de classificar os seus proprios servigos de
forma mais favoravel, independentemente de os servigos concorrentes serem
despromovidos. Assim, se o Shopping for interpretado como prescrevendo
cumulativamente a promoc¢do e a despromocdo - dois elementos
caracterizadores do abuso de self-preferencing - surgiria um cendrio em que o
ambito do artigo 6.°, n.°5 do DMA ¢ mais abrangente, dado que ndo prevé a
necessidade de despromocdo, do que o self-preferencing, previsto no artigo
102°. Logo, tal como referem Jones e Suftin, coloca-se a questdo de saber se
“o artigo 102.° do TFUE continua a ser uma ferramenta 1til e necessaria para
policiar o self-preferencing digital, pelo menos por parte das maiores

plataformas”, ja abrangidas pelo DMA!!8,

Importa em todo o caso distinguir, o DMA procura impedir que os
controladores de acesso adotem um comportamento ex ante que, em muitos
casos, também seria qualificado como um abuso de posi¢do dominante se

avaliado nos termos do artigo 102.° do TFUE, ex post. Em particular, o DMA

114 Jones e Sufrin (2023), p.1237.
1S DMA, artigo 6.%/5.
116 Jones e Suftin (2023), p.1244.

17 Ibid.

118 Ibid., p.556.
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adota uma posi¢do mais pro-ativa, penalizando os controladores de acesso por
se envolverem nestas praticas, independentemente das suas atividades
operacionais e do seu impacto real na concorréncia, o que contraria a
abordagem tradicional baseada nos efeitos. No caso Google Shopping diz-se
expressamente que “a qualificagdo de abuso de posi¢do dominante ndo pode
ser adotada sem que seja feita a demonstragdo de um efeito anticoncorrencial,
pelo menos de um efeito anticoncorrencial potencial”'!®. A abordagem do
DMA elimina ndo s6 a necessidade de tal avaliagdo, mas também a
possibilidade de justificar um comportamento com base em potenciais ganhos
de eficiéncia ou no argumento de que este tem efeitos positivos globais sobre

a concorréncia'??

. Ou seja, nos termos do DMA, “os controladores de acesso
podem ser considerados em situagdo de incumprimento das suas obrigagoes
pelo simples facto de se envolverem nas praticas proibidas, sem necessidade
de demonstrarem sequer que essas prdaticas impedem uma concorréncia
efetiva'?!. Alis, como menciona Einfert, as obrigagdes impostas pelo DMA
“ndo reagem a um dano especifico, mas a caracteristicas especiais dos
mercados digitais, abrangendo assim configuragoes que estariam dentro ou
fora dos limites do direito da concorréncia, é suposto funcionarem de forma

proativa e garantirem condigdes de concorréncia (mais) equitativas™'?2.

Estas obrigacdes foram concebidas para serem, em grande medida, auto-
executaveis, cabendo aos proprios controladores de acesso a responsabilidade

de assegurar e demonstrar o seu cumprimento!??

. Devem ser aplicadas
medidas eficazes para garantir o cumprimento, incluindo a criagdo de uma
“fungdo de verificagdo do cumprimento”!?4 na organizag¢do do controlador de
acesso, que ¢ independente das suas atividades operacionais. Esta funcao
coopera estreitamente com a CE no cumprimento dos requisitos do DMA. A

CE ¢ a unica entidade responsavel pela aplicagdo de coimas e sanc¢des, ainda

19 Google Shopping (n.20) parag. 438.
120 Jones e Suftin (2023), p.1237.

121 Ibid.

122 Binfert, (2021), p.1004.
123 DMA, artigo 8.%/1.
124 DMA, artigo 28.%/1.
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que em estreita cooperagdo com as ANAC dos EMs da UE!?%, No entanto, fica
a davida de saber se a CE dispora dos recursos e capacidades necessarias para

fazer cumprir efetivamente as obrigagdes o DMA.

Apesar das disposi¢des presentes no DMA, existe alguma incerteza quanto a
articulagdo do DMA com o direito da concorréncia, nomeadamente
preocupacdes sobre a potencial sobreposi¢do de regimes e, consequentemente,
a problematica da duplicagdo das sangdes para o mesmo comportamento.
Foram ainda suscitadas diversas preocupac¢des quer quanto a abordagem
quantitativa para a designacao de controladores de acesso, a (ir)relevancia dos
efeitos anticoncorrenciais o que se podera traduzir num excesso de inclusdo,
a auséncia de qualquer defesa da eficiéncia, o risco de impedir que estes
controladores de acesso adotem praticas de mercado inovadoras e o facto de
o ambito do DMA ndo abranger todas as questdes digitais emergentes,

deixando potenciais lacunas regulamentares, por exemplo a TA!2,

Em conclusdo, ainda que o DMA represente um afastamento substancial do direito
da concorréncia tradicional, introduzindo uma nova abordagem regulamentar
adaptada as complexidades dos mercados digitais, a sua eficacia e adaptabilidade
ao cenario digital permanece incerta e s6 sera comprovada quando surgirem

resultados praticos da sua aplicacao.

5. Conclusao

A era digital marca uma nova era do direito da concorréncia, com as plataformas digitais
na vanguarda da transformacao econdmica. O caso Google Shopping, tal como explorado
neste trabalho, ¢ um testemunho da sua evolugdo, sublinhando os desafios unicos
colocados pelas plataformas digitais, que operam a varios niveis da cadeia de valor e
detém um poder significativo sobre a dindmica do mercado, distinguindo-se das empresas

tradicionais.

125Ainda que tanto os tribunais nacionais como as ANdC dos EMs estejam proibidos de tomar decisdes
que contradigam as adotadas pela Comissdo, ao abrigo do DMA.
126 Cft. Jones & Suftrin (2023), pp. 1245-1247
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Com este trabalho pretendeu-se aprofundar os meandros do caso Google Shopping,
procedendo a andlise da decisdo da CE, dissecando o comportamento abusivo
identificado, a l6gica subjacente e as justificacdes da Google. Em seguida, procedeu-se a
um exame da decis@o do Tribunal Geral, destacando os principais argumentos € principios
juridicos que surgiram, incluindo o efeito de alavanca e a recusa de aplicagdo da
jurisprudéncia Bronner, oferecendo uma visao critica e langando luz sobre as implicagdes

mais amplas para o direito da concorréncia da UE.

Embora o caso Google Shopping tenha criado um precedente significativo, assinalando
uma mudanga do paradigma e uma reinterpretagdo evolutiva do artigo 102.° do TFUE,
ele abre caminho a mais didlogo e investigacdo e leva-nos a refletir sobre a evolugdo do
direito da concorréncia na era digital, nomeadamente apds a ado¢ao do Regulamento dos
Mercados Digitais da UE, que real¢a a natureza adaptativa dos quadros juridicos em

resposta ao dinamismo da economia digital.

Ao olharmos para o futuro, ¢ imperativo que os organismos reguladores e os decisores
politicos trabalhem de forma constante para promover um ambiente que ndo sé restrinja
as praticas anticoncorrenciais, mas também estimule a inovag¢do e salvaguarde os
interesses dos consumidores. Para tal, ¢ necessario um equilibrio que impeca a
manipulagdo do mercado e, a0 mesmo tempo, incentive as plataformas digitais a

continuarem a ser percursoras da inovagao.
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