NOTAS SOBRE A NOVA
LEI ANTIMONOPOLIO DA CHINA

Thompson A. Andrade*

I - Introducao

Em primeiro de agosto de 2008 comecou a vigorar na China a sua
primeira lei antitruste, que vinha sendo aguardada com ansiedade hd mui-
tos anos pela repercussao que poderd vir a ter sobre os negdcios que se
fazem no mundo.' A discussdo sobre a lei se fez durante um largo periodo
de tempo, praticamente quinze anos, periodo no qual sucessivos projetos
foram avaliados ndo apenas internamente, mas também externamente por
empresas de consultoria e por escritérios de advocacia interessados em co-
nhecer os seus detalhes. O processo de discussao parece ter sido proveitoso
porque problemas apresentados por projetos anteriores da lei puderam ser
sanados, embora ainda permanecam alguns aspectos na nova lei que terao
que ser enfrentados por meio da sua regulamentagdo para a sua adequada
operacionalizacao.

O proposito deste artigo € fazer uma avaliagio exploratdria do conteu-
do da lei. Por enquanto, o trabalho contido neste artigo deve ser considerado
como um conjunto de observagdes iniciais a respeito dela. Espera-se que
esforcos complementares feitos pelo autor e demais pessoas interessadas na
politica de defesa da concorréncia venham a tracar um quadro de referéncia
futuro mais profundo sobre como vai operar tal politica naquele importante
pais e seus reflexos sobre a economia mundial.

As referéncias utilizadas na preparacao deste artigo sao de origem de
textos encontrados na midia, particularmente de trabalhos obtidos na inter-
net, de autores que os escreveram em inglés. O proprio texto da lei analisado
pelo autor refere-se a uma versao naquela lingua, preparada por um escri-

*  Professor titular na Faculdade de Ciéncias Econdmicas da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro, ex-conselheiro do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica,
julho de 2000/ julho de 2004. Doutor em Economia pelo University College da
Universidade de Londres (1994). Endereco de email: thompson @uer;j.br.

' Como se vera na secdo seguinte, ja havia uma legislacdo que tratava de aspectos
particulares da defesa da concorréncia.
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torio de advocacia.? Portanto, a expectativa é a de que os textos chineses a
que se faz referéncia no artigo tenham correspondéncia adequada com os
trabalhos que foram lidos para a sua preparacao.

II — Estrutura e conteudo da lei

A lei é constituida de 57 artigos, distribuidos por oito se¢des. A primei-
ra secao, “Dispositivos Gerais”, introduz o objetivo da lei, define o seu es-
paco de aplicagdo, estabelece a definicao de conduta monopolistica e outros
dispositivos, como o que indica que caberd ao Comité da Implementacdo da
Defesa Antimonopdlio, subordinado ao Conselho de Estado, operar todas
as funcgoes de regulacdo da politica de defesa da concorréncia.’ A se¢éo II
(“Acordos Monopolisticos™) lista inicialmente quais sdo os acordos entre
empresas que sao proibidos pela lei, passando no artigo seguinte (art. 15) a
relacionar em que circunstancias alguns dos acordos citados anteriormente
poderiam estar isentos da aplicacao das san¢des da lei. A secdo III (“Abuso
da Posi¢cdo Dominante no Mercado”) proibe algumas condutas consideradas
anticompetitivas, define o que € considerado posi¢cao dominante € como um
empreendimento poderia ser considerado como ndo tendo posi¢ao domi-
nante no mercado. A secdo IV (“Concentragdes”) define como ocorrem o0s
atos de concentragdo, estabelece em que situagdo as concentracdoes devem
ser notificadas a Agéncia para a Implementacdao da Defesa Antimonopdlio
se ultrapassarem os limites estabelecidos pelo Conselho de Estado, a lista-
gem dos documentos de notificagdo prévia exigidos, os prazos que o Comité
tem para emitir sua decisdo inicial e final sobre a concentragdo, o método
de andlise a ser empregado para investigar a concentragao e a possibilida-
de de serem consideradas razdes de seguranca nacional na andlise de con-

A tradugdo ndo-oficial da lei usada para este artigo € a de titulo “Anti-Monopoly Law
of the People’s Republic of China”, feita pelo escritério de advocacia chinés T&D
Associates. Para acessar a traducgdo, ver o “link” de entrada em http://legalpad.blogs.
fortune.cnn.com/category/china/. Acesso em: 17/09/2008. Outra fonte, para outra
traducdo, pode ser encontrada em http://www.gasgoo.com/auto-news/7348/Anti-
monopoly-Law-of-the-People-s-Republic-of-China.html. Acesso em: 17/09/2008.

O Conselho de Estado é um dos principais 6rgaos de poder na China. Ele est4 direta-
mente subordinado ao Congresso Nacional do Povo, assessorando-o na defini¢do de
politicas a serem submetidas ao Congresso. O Conselho também se responsabiliza
pela implementagdo indireta de algumas politicas adotadas, como € o presente caso
da defesa contra a monopolizagdo das atividades produtivas.
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centra¢des.* A Secdo V (“Proibicdo do Abuso de Poderes Administrativos
que Restringem a Concorréncia’) preocupa-se em estabelecer que condu-
tas de agéncias governamentais podem estar prejudicando a concorréncia,
as quais a lei passa a proibir. A secao VI (“A Investigacdo da Suspeita de
Conduta Monopolistica”) indica quais sdo as medidas que a autoridade
pode empregar na investigagao de supostas condutas anticompetitivas. As
penalidades previstas na lei para as punicdes dos infratores estdo na se-
cao VII (“Responsabilizacdo Legal”). A ultima secdo, a VII (“Disposicoes
Adicionais”), trata da questao dos direitos de propriedade intelectual e isen-
ta dos ditames da lei as condutas relacionadas com as atividades agricolas.

Embora a lei seja nova, ndo é a unica legislacdo existente na China
para enfrentar problemas relacionados com a concorréncia. A Lei para
Combater a Concorréncia Predatoria, promulgada em 1993, ja tinha varios
dispositivos para combater condutas anticoncorrenciais, como, por exemplo,
a proibicdo de vendas casadas, entre outras. E bem verdade que esta lei estd
mais voltada para a protecao ao consumidor do que propriamente focada na
defesa da concorréncia, além do fato de ndo tratar de questdes relativas a
fusdes e aquisicdes.’> Outras leis setoriais, como a Lei Bancaria Comercial,
de 1995, também tratam de concorréncia neste setor, e a Lei do Preco, de
1997, estipula condenacdes por manipulacdo de precos. Também as nor-
mas contidas nas Regras para Fusdes e Aquisi¢Oes feitas por Investidores
Estrangeiros se enderecam a casos nos quais as autoridades suspeitam que
a fusdo pode trazer problemas de concorréncia, mesmo aqueles casos nos
quais a fusdo ocorre fora do territério chinés. Esses casos devem ser notifi-
cados ao Ministério do Comércio Exterior e a Agéncia Estatal da Industria
e do Comércio. Outro conjunto de normas com efeito sobre a politica de
defesa da concorréncia é o documento Regras para a Prevencdo de Precos
de Monopdlio, de 2003. Essas regras proibem a coordena¢ao de precos, as
restricoes de oferta, a colusdo entre empresas, precos predatorios, a dis-
criminagdo de precos e a intervencdo indevida de agéncias governamen-

*  Nesteartigo as referéncias feitas a Agéncia de Implementacao da Defesa Antimonop6lio
serdo atribuidas alternativamente também a Agéncia de Implementacio ou simples-
mente Agéncia.

> Ver Owen e Zheng (2005). As referéncias no texto a outras leis que se aplicam a
questao concorrencial estdo baseadas nas informagdes destes dois autores.
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tais na determinac¢do dos precos.® Em 2001 o Conselho de Estado estabe-
leceu as Regras para Impedir Atividades de Divisio de Areas de Mercado
Geogrificas, proibindo a divisdo de mercados entre empresas, bem como
impedindo praticas que impecam a entrada no mercado de uma regido de
bens e servigos originarios de outras regides.’

A importancia dessas leis e da recentemente editada lei tem a ver
com as transformagdes por que tem passado a economia chinesa desde o
final da década de 70 do século anterior. Até entdo, a economia chinesa era
totalmente planejada, com todas as ineficiéncias que este tipo de sistema
econdmico sempre gera, haja vista a experiéncia soviética e a dos paises
socialistas do Leste europeu.® As reformas economicas iniciadas entao pelo
governo chinés transformaram em pouco mais de uma década a sua econo-
mia, levando o pais a anunciar o estabelecimento de uma economia de mer-
cado socialista em 1992.° Desde entdo foram significativos o crescimento
do setor privado na China e o declinio na importancia das suas empresas
estatais, com mudanca substantiva na propor¢ao de empresas privadas no
pais, comparativamente a situacao anterior de dominio total do setor publi-
co nas atividades produtivas. O governo chinés se afastou de alguns setores
industriais considerados como nao capazes de oferecer dificuldades se ope-
rados pelo setor privado, reservando alguns outros para si por considera-los
estratégicos para o desenvolvimento econOmico e para a seguranca nacional
do pais. Em fun¢ao dessas mudangas, foi necessdria a criagao de diversos

Nao esta claro se essas leis ou partes delas ficam revogadas com a promulgagdo da
lei que comecou a vigorar agora em agosto de 2008.

Este é um caso de redundancia com a nova lei; provavelmente, a antiga serd ou estara
revogada.

A economia chinesa podia ser classificada na categoria de comando e controle.

A expressdo e o conceito de economia de mercado socialista foram aprovados em
1993 pelo Congresso Nacional do Partido Comunista Chinés. Foram incorporados
por emenda a constituicao pelo Congresso Nacional do Povo logo apds. Segundo a
visdo chinesa, trata-se de uma economia com ampla regulamentacao das atividades
produtivas pelo Estado, mas com um crescente papel do mercado como distribuidor
dos recursos. Com isto, foi abandonada a idéia de uma economia planificada super-
centralizada, adotando-se aquela de, embora ainda sendo uma economia planejada,
convive com a possibilidade de o mercado contribuir para o aumento da oferta de
bens e servicos na economia chinesa para satisfazer as necessidades materiais e
culturais do povo. Fez-se uma revisdo da idéia de que a economia de mercado se
confundia com o capitalismo, aceitando que o socialismo também pode se beneficiar
com o funcionamento descentralizado de mercados competitivos.
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orgaos regulatorios que antes nao existiam porque a atividade era totalmen-
te estatal, controlada pelos 6rgios de planejamento central. Essas reformas
regulatorias fizeram bem a economia chinesa, muito embora a existéncia de
monopolios administrativos criados pelo Estado chinés ainda gere inefici-
éncia para a sua economia.

Apesar das mudancas, ainda é forte a presenca de elementos anti-
competitivos na economia chinesa. Owen, Sun e Zheng (2005) lembram o
papel desempenhado pelas associacdes industriais ou comerciais, entidades
que substituiram alguns ministérios setoriais anteriores, associacdes estas
que persistem em ditar os pregos e as condicdes de mercado de vérias em-
presas, funcionando como um cartel. Outras agéncias governamentais tam-
bém continuam a ter o viés de dar preferéncias em compras a determinadas
empresas. H4, portanto, necessidade de continuar o processo de mudancas
institucionais e legislativas na economia chinesa, mudancas estas voltadas
para produzir maior eficiéncia econdmica. E neste contexto que a nova lei
de combate aos monopodlios € no combate as condutas anticompetitivas se
situa.

As transformagdes que estdo ocorrendo no contexto econdmico chi-
nés nao estao livres de polémicas. A cultura da defesa da concorréncia até
este momento nao estd desenvolvida e, por isso, e dada a experiéncia de
décadas e décadas de controle central de toda a economia, ainda existe uma
resisténcia ao combate as prdticas anticompetitivas e a prevengdo da con-
centragdo econdmica. Nao € sem razao que a discussao dos sucessivos pro-
jetos de criacdo da nova lei exigiram uma década e meia para finalmente se
transformar no presente documento legal.

III — Caracteristicas da lei

Segundo os arts. 9.° e 10 da lei, os 6rgdos responsaveis pela defesa
da concorréncia sdo o ja citado Comité para a Implementacao da Defesa
Antimonopolio do Conselho de Estado e a Agéncia para a Implementacao
da Defesa Antimonopdlio. O primeiro tem uma fun¢do normativa, estabe-
lecendo a politica de defesa da concorréncia, coordenando o esfor¢o ad-
ministrativo do governo no combate aos monopdlios, redigindo os guias
de andlise e investigando e avaliando as condi¢des gerais da concorréncia
nos mercados. O segundo é o 6rgdo executivo da politica, encarregado de
implementé-la. E importante notar que esse 6rgdo tem a possibilidade de
descentralizar a sua atuacdo pelo territério chinés por meio da delegagao
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a unidades governamentais municipais, provinciais ou regionais das suas
fungdes legais. Ou seja, se antevé no caso chinés que pode ser necessario
atuar espacialmente mais préximo dos mercados que devem ser objetos de
avaliacdo concorrencial. Isto difere das experiéncias brasileira, americana,
européia e, particularmente, de muitos paises, nos quais a defesa da concor-
réncia se faz de forma centralizada, por parte do governo central.

Deve-se notar que os objetivos da lei antimonopdlio chinesa sdo o
combate a condutas monopolistas por meio da promogdo da concorréncia sa
de mercado, do aumento da eficiéncia econdmica, da protecdo do interesse
do consumidor e do interesse publico e da promocao sauddvel da economia
de mercado socialista. Fica claro no art. 4.° que cabem ao Estado a defini-
cao e a implementagdo de normas concorrenciais apropriadas para este tipo
de economia, as quais devem estar associadas a medidas macroecondmicas
voltadas para a existéncia de um sistema de mercado ordenado, aberto e
competitivo. Em que medida isto pode ser conseguido quando ainda sao
muitas as empresas estatais, as quais sdo protegidas pelo Estado, com as
suas operagdes por ele supervisionadas e com controles de seus precos, € o
caso de se aguardar. A expectativa de boa-fé, manifestada na lei, é a de que,
como prevista no art. 7.°, essas empresas estatais operem em obediéncia a
essa lei, sem abusar da sua situacdo de monopolios estatais, tinicas ofertan-
tes de alguns bens e servicos.

A lei também se dirige ao caso das chamadas “Associacdes
Comerciais”, que congregam empresas nao no sentido que as conhecemos
no Brasil, porém voltadas ndo apenas para a sua representacdo, mas tam-
bém para coordenar as atividades produtivas das empresas a elas ligadas
e para a definicdo das suas estratégias comerciais. Este tipo de atuagdo é
claramente anticoncorrencial e por isso a lei agora espera que tais associa-
coes sejam capazes de disciplinar as empresas de forma a fazé-las operar
competitivamente, de acordo com o preceito legal. O art. 16.° estipula que
essas associagdes ndo devem organizar as suas empresas de forma a que
venham a adotar as préaticas monopolisticas, as quais sdo proibidas pela lei.
Na verdade, esse dispositivo parece ser um wishful thinking, a menos que
posteriores regulamentacdes encontrem uma forma de impedir o contato
entre elas, a troca de informacdes e outras formas de intera¢ao, o que parece
ser uma tarefa impossivel, dadas as caracteristicas dessas associagdes e o
papel de coordenacao setorial que a dire¢ao das associagdes exercem sobre
as empresas associadas.
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As secdes 11 e III listam as condutas consideradas anticompetitivas. A
separacdo em duas secdes se explica pelo fato de que a primeira se refere a
condutas associadas a acordos feitos por empresas considerados proibidos,
listagem esta exemplificativa, ndo exaustiva, da mesma forma como 0 nosso
caso, no art. 21 da Lei 8.884/94. A lei chinesa, no art. 13.°, cita os seguintes
acordos (acordos monopolisticos) que infringiriam o espirito legal, elimi-
nando ou restringindo a concorréncia:'*!!

(1) Para fixar ou mudar o preco dos produtos;

(i1) Para restringir as quantidades produzidas ou vendidas de um
produto;

(111) Para dividir o mercado de bens ou de insumos;

(iv) Para restringir a compra de novas tecnologias ou de novas ins-
talacdes ou o desenvolvimento de novas tecnologias ou novos
produtos;

(v) Para boicotar conjuntamente as transagdes comerciais;

(vi) Para fixar ou delimitar o preco minimo de revenda para
terceiros.

Embora se possa concordar que varias das condutas mencionadas
possam efetivamente ser consideradas anticompetitivas, deve-se recordar
que nem todos os acordos feitos entre empresas podem ser assim conside-
rados, como, por exemplo, aqueles feitos entre as empresas e seus fornece-
dores de insumos ou entre as empresas e os seus distribuidores, desde que a
finalidade ndo seja a de restringir o acesso de competidores ao mercado e/
ou aumentar o prego e limitar a disponibilidade dos bens.

A sec¢do III, no art. 17.°, relaciona um conjunto de outras praticas de
empresas que possam estar abusando de sua posicdo dominante no mercado,
as quais entdo sao consideradas proibidas:

10 A lei abre a possibilidade de a Agéncia de Implementacio definir outras condutas
como anticompetitivas no caso a caso.

1" Einteressante observar que rascunhos anteriores da lei definiam o que era considerado
como monopdlio: eram assim consideradas as atividades que prejudicavam os inter-
esses de outras atividades produtivas. Dada a imprecisdo da defini¢do, na presente lei
isto foi evitado, pois 0 monopdlio ndo foi definido, preferindo-se tratar das condutas
monopolisticas, listando-as.
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(i) Venda de produtos a precos excessivos ou compra de produtos a
precos excessivamente baixos;

(i1)) Venda de produtos a precos inferiores ao custo sem qualquer
justificativa;

(ii1) Recusa a transacionar com terceiros sem justificativa;

(iv) Limitar terceiros a transacionar exclusivamente com a empresa
ou com empresas por ela designada, sem justificativa;

(v) Venda casada sem qualquer justificativa ou impor condi¢des co-
merciais Na0-razoaveis;

(vi) Fazer discrimina¢do de precos ou de condicdes de venda, sem
justificativa.

Como se pode perceber, tanto a listagem anterior como esta descre-
vem as condutas anticompetitivas de maneira bem menos clara do que a
temos na nossa Lei 8.884/94, o que pode gerar dificuldades na hora de im-
plementar a lei.'? Nota-se também que se repete no caso chinés, nos itens (i)
e (i1) da sec¢do III, a preocupagdo com a necessidade de punir praticas que
imponham precos excessivos (altos ou baixos) e mesmo com a questdo de
uso de precos inferiores ao custo. Sabe-se da dificuldade econdmica que es-
tes conceitos trazem para a caracterizagao de tais praticas, criando polémica
entre diferentes analistas."

Como era de esperar, o art. 15.° busca isentar alguns acordos entre
empresas de serem considerados anticompetitivos. Na listagem feita cabem
varios tipos de acordo para os quais certamente concordar de que nao se
trata de qualquer atividade cartelizada entre as empresas. Estio isentos de
ser considerados anticompetitivos os acordos que visem a:

(1) Aperfeicoar os processos técnicos, a pesquisa € o desenvolvi-
mento de novos produtos;

2 E claro que a maioria das condutas listadas nao pode ser considerada “per se”” como

uma pratica anticompetitiva, dai talvez a expressao “sem justificativa” que aparece
na lista. Cada conduta precisa ser analisada para que ndo sejam punidas préaticas
que ndo sdo danosas a concorréncia e que até se justificam do ponto da eficiéncia
econdmica.

13 E bem verdade que no caso da Lei 8.884/94 o pardgrafo tnico do artigo 21 da lei

adianta os elementos que devem ser considerados para que os precos julgados exces-
sivos assim sejam caracterizados. Na lei chinesa falta esta indica¢do. Provavelmente
a regulamentacdo futura da lei preencherd esta e outras lacunas.
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(i1)) Melhorar a qualidade do produto, reduzir custos, aumentar a efi-
ciéncia, unificar modelos de produtos;

(ii1) Melhorar a eficiéncia e a competitividade das pequenas e médias
empresas;

(iv) Para conservar energia, proteger o meio ambiente e fornecer
apoio em caso de desastres;

(v) Para mitigar os efeitos de redugao de vendas ou de excesso de
estoques durante crises econdmicas;

(vi) Para proteger os interesses legitimos no comércio exterior € na
cooperagao econdmica estrangeira;

(vii) Para outras finalidades estipuladas em lei pelo Conselho de
Estado.

O préprio art. 15.° lembra que nas situagdes descritas entre (i) e (v)
haverd necessidade de que seja provado que tais acordos ndo resultardo em
uma substancial restricdo na concorréncia no mercado relevante dos pro-
dutos e que os beneficios resultantes do acordo entre as empresas serao
também repartidos com os consumidores. E bom lembrar que, no caso bra-
sileiro, varios processos referentes a acordos entre empresas foram justifica-
dos por elas usando justamente os argumentos acima, mas que nem sempre
foram suficientemente comprovados como reais. Resta ver se na experiéncia
chinesa a Agéncia encarregada de implementar essa lei saberd discernir ade-
quadamente o caso cujo acordo se enquadra na situagdo imaginada por esse
artigo da que € apenas um subterfugio para fugir das penalidades da lei.

O item (iii) desse artigo se dedica a proteger as pequenas e médias
empresas que busquem aumentar a sua eficiéncia e a sua competitividade. E
interessante recordar que também a lei americana manifesta a sua preocupa-
cao em proteger as atividades de pequena e média escala, favorecendo-as no
tratamento em relagcdo a sua politica de defesa da concorréncia. Em ambos
0s casos a justificativa para isso estaria ligada a necessidade de evitar que
grandes empresas, com o seu grande poder de dominacdo de mercado e sua
maior pressuposta eficiéncia, expulsem as menores do mercado, reduzindo
a concorréncia. Também no mercado chinés, mas em uma propor¢do bem
mais acentuada, é grande a quantidade de empresas de pequeno e médio
porte, segmentos de empresas nos quais a questdo de cultuar e de preser-
var a concorréncia no setor privado da economia chinesa parece estar mais
presente.
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Os arts. 18.° e 19.° explicitam o que deve ser entendido como “posicao
dominante de mercado” e que indicadores devem ser observados para a sua
caracteriza¢ao.'* O rol de fatores considerados relevantes para determinar a
dominagdo de uma empresa tem a ver corretamente com a sua participagao
no mercado relevante e com o grau de rivalidade nele, a sua capacidade de
controlar as vendas dos produtos ou as compras dos insumos e a possibilida-
de de entrada de competidoras no mercado; entretanto, o art. 18.° lista outras
caracteristicas mais vagas ou abertas, como o status financeiro e técnico da
empresa, o grau de confianga transmitido pela empresa nas suas transagoes
com outras empresas e outros fatores que sejam considerados determinantes
para a dominagdo. O art. 19.° d4 os quantitativos de participa¢do no mercado
relevante que podem determinar a situagdo de domina¢do do mercado:

(1) A empresa tem 50% ou mais de participacdo no mercado
relevante;

(i1) A parcela conjunta de duas empresas € igual ou superior a 2/3 do
mercado relevante;

(ii1) A parcela conjunta de trés empresas € igual ou superior a 3/4 do
mercado relevante.

O mesmo artigo chama a aten¢do que, nos casos (ii) e (iii), se uma das
empresas tiver uma participagao inferior a 10%, serd considerado que ela
ndo tem uma participagdo dominante.

E interessante lembrar que varias jurisdi¢des também usam quantita-
tivos de participagdo no mercado relevante como instrumentos para carac-
terizar a situagdo de dominac¢do dos mercados. Obviamente, esses limites
deveriam ser entendidos como sugestivos de uma possivel capacidade de
uma empresa ou de um conjunto de empresas ditar as condicdes de funcio-
namento de um mercado. Portanto, os quantitativos acima dimensionados
devem ser entendidos como valores arbitrarios, mas eventualmente uteis
como referéncia nas andlises.

Deve-se assinalar que o art. 19.° isenta da condi¢cao de ter uma posi-
cao dominante no mercado relevante a(s) empresa(s) que tenha(m) obtido

4 E importante registrar que versdes anteriores do projeto de lei usavam para definir o
mercado relevante apenas o espago geogréfico. Na lei aprovada, além da drea territo-
rial, incluiram-se as relacdes que o bem ou servi¢o possui com outras atividades.
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participagdo de mercado como as acima listadas resultantes da sua eficién-
cia, a menos que haja evidéncia contraria de abuso desta posicao."

Embora no processo de discussdao dos projetos da lei tenham sido
incorporados varios conceitos usados nas leis de defesa da concorréncia de
outros paises, a lei chinesa ndo incorporou o uso do indice de concentragao
de Herfindahl-Hirschman (indice HHI), para melhor caracterizar a situagcao
de dominagdo no mercado relevante.'®

A sec¢do 1V, com seus doze artigos, trata do caso dos atos de concen-
tragdo, como as fusdes, as aquisi¢cdes de empresas e a obten¢do do controle
sobre outras empresas. As notificacoes desses atos de concentracao, feitas
previamente a Agéncia de Implementacdo Antimonopdlio, serdo obriga-
térias se atingirem os limites de concentragdo que serdo estipulados pelo
Conselho de Estado para a Agéncia. Portanto, esses limites ndo estdo fi-
xados na lei e serdio objeto de decisdo a ser feita por aquele Conselho. E
importante notar, entretanto, que o art. 22.° libera de notificacao os atos de
concentracdo entre empresas nos quais uma das empresas envolvidas na
operagdo ja for proprietdria de 50% ou mais da outra empresa ou se uma
empresa que nao estiver envolvida na operacao for proprietdria de 50% de
cada uma das empresas envolvidas na operagdo.!”

A notificagdo, junto com documentos descritos na lei, serda examinada
pela Agéncia de uma forma preliminar no prazo de 30 dias e decidird se o ato
de concentragcdo necessita ter uma analise mais aprofundada ou nao. Caso
ndo se chegue a uma decisdo neste prazo de 30 dias ou se nenhuma andlise
adicional for necessdria, o ato de concentracdo poderad ser implementado.
Se a Agéncia decidir por andlises adicionais, esta terd 90 dias de prazo para
decidir pela aprovacao do ato de concentracdo, explicando as razdes por es-
crito em caso de ndo-aprovagao.'® Ha possibilidade de extensdo desse prazo

5 Isto é uma extensdo do que estd expresso no artigo 5.°, o qual permite concentragdes

de empresas, desde que nao prejudiquem a concorréncia e resultem da unidao volun-
taria de empresas, a qual produza uma expansao da escala de operacao e aumente a
concorréncia no mercado.

6O uso do HHI n@o exclui a situag@o de arbitrariedade na determina¢ao dos seus

limites, mas sua utilizagdo ja tem certa tradicao como instrumento analitico.

7" Propriedade de 50% ou mais das a¢des com direito a voto ou dos ativos da

empresa.

'8 Pode-se aprovar um ato de concentragdo com condicdes restritivas, como é usual-

mente feito em outras jurisdig¢des.
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por mais 60 dias, em circunstancias que a justifiquem, como, por exemplo,
se a documentacgdo estiver insuficiente ou imprecisa, ou, ainda, se as cir-
cunstancias relevantes tiverem se modificado desde a notificacao do ato.
O art. 28.° admite que a concentragdo venha a ser impedida por decisao da
Agéncia de Implementacdo.”” O mesmo artigo admite que a Agéncia venha
a autorizar um ato de concentracdo se os beneficios da sua implementagao
suplantarem as suas desvantagens ou se o ato estiver em harmonia com o
interesse publico.” A este respeito sera sempre necessario verificar se esta
possibilidade de invocar o interesse publico nao serd uma forma de validar
atos que funcionem contra o interesse da politica da concorréncia.

Em casos que envolvam aquisi¢des de empresas chinesas por em-
presas estrangeiras, os atos de concentracdo serdo examinados ndo apenas
levando em conta as disposi¢des desta lei de defesa da concorréncia, mas
também normas de seguranca nacional para a sua aprovagao.?! Af residem
as principais preocupagoes dos analistas dessa lei, quais sejam, a de que ela
venha a ser utilizada para proteger as empresas chinesas da concorréncia de
empresas estrangeiras, um ato contrario ao espirito buscado em qualquer
politica de defesa da concorréncia. Como lembrado por Bush (2005), ha
uma posicao na China de “... que as empresas multinacionais estrangeiras
abusam das suas vantagens financeiras e tecnolégicas para dominar merca-
dos, suprimir a concorréncia e prejudicar os concorrentes € os consumido-
res”’, o que ofereceria entdo a desculpa para que as empresas nacionais na
China viessem a ser protegidas, mesmo que ineficientes.?

Ainda relacionado com empresas estrangeiras, outra questao que pre-
ocupa os analistas da lei chinesa de defesa da concorréncia € a de que, como
ela estabelece no seu art. 2.° que a lei € aplicavel a condutas antimonopo-

1 Como a notificagdo é prévia ao ato de concentracio, neste caso trata-se de uma

questao de proibi-lo ou ndo. No caso brasileiro, como ha possibilidade de o ato de
concentragao ser notificado apds a sua implementagio, a proibi¢ao do ato implicaria
a sua desconstitui¢dao, uma situagao mais dificil de ser concretizada.

20 Esta é uma brecha que certamente seria aproveitada pelas empresas interessadas

na aprovagao do ato de concentrag@o: ndo sera dificil encontrar razdes pelas quais
o interesse publico, qualquer que seja a forma de defini-lo, poderia ser invocado,
particularmente usando o argumento, por exemplo, da quantidade de empregados
diretos ou indiretos a serem criados ou o aumento na arrecadagdo tributdria.

*I Conforme estatuido no artigo 31.°.
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A citagdo entre aspas foi retirada de Bush (2005), p. 2.
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listas fora do territério chinés que tenham efeito de eliminar ou restringir a
concorréncia no mercado doméstico chiné€s, varias aquisicdes importantes
feitas a nivel internacional, como nos Estados Unidos, venham a ser objeto
de questionamento ndo apenas na Comunidade Européia, mas também na
China, passando a ser este pais a terceira instancia de aprovagao delas. Isso
alongaria ainda mais o processo de decisdo pelas eventuais preocupacoes
concorrenciais, as quais seriam investigadas incansavelmente.” Artigo es-
crito por John Markoff na edi¢do de 28/03/2008 do New York Times chama
a aten¢do sobre a possibilidade de ser dificultada a aquisicdo da empresa
Yahoo pela Microsoft porque a Yahoo tem um investimento na China e,
portanto, sua aquisicao pela Microsoft exige que a operagao seja analisada
na China por for¢a do que estd estabelecido na sua lei de defesa da concor-
réncia e também com a possibilidade de ser invocada a questao da seguranga
nacional chinesa, como mencionado acima.

Os arts. 38.° a 45.° explicitam normas a serem observadas na investi-
gacao de alegados comportamentos anticompetitivos. Nao apresentam maio-
res novidades, a ndo ser o fato de estarem no corpo da prépria lei, quando
poderiam fazer parte de um regimento que regulamentasse o funcionamento
da Agéncia de Implementacdo, o que possivelmente tornaria menos dificil o
seu aperfeicoamento posterior, pois, como estd, provavelmente s6 se modi-
ficara com a anuéncia legal do Conselho de Estado.*

IV — Monopdlios administrativos do governo e a restricio da
concorréncia

A lei chinesa antimonopdlio se preocupou em tratar dos monopdélios
exercidos por agéncias e demais entidades administrativas do governo ao
definir uma série de préticas que até entdo vinham sendo adotadas na ad-
ministragdo publica da China com o sacrificio da eficiéncia econdmica das

2 Este ponto € levantado pelo jornal inglés Financial Times na sua edi¢ao de 28 de julho
de 2008, no artigo “Antitrust explosion”. No texto escrito pelo correspondente do
Financial Times em Pequim, James Kynge, publicado em 03/04/2003, “Antitrust law
could give China a veto over foreign takeovers”, a questdo ja havia sido levantada.

#* E bem verdade que também no caso brasileiro muitos dos procedimentos estio
especificados na propria Lei 8.884/94, o que faz com que iniciativas para seu aper-
feicoamento tenham que passar por alteracdes a serem aprovadas no Congresso.
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atividades produtivas e com prejuizos para os consumidores ¢ empresas. A
preocupacgdo geral é com o abuso que o proprio governo pode empregar ao
estabelecer normas que restringem a concorréncia. O art. 33.° lista algumas
dessas praticas:*

(i) Estabelecer cobrancgas de taxas discriminatdrias, fixar precos dis-
criminatdrios ou estabelecer sobretaxas para mercadorias forne-
cidas por outras regioes;

(11) Estipular requisitos técnicos ou padroes de inspecdo para produ-
tos origindrios de outras regides, exigir inspecoes repetidas ou
certificacOes adicionais de mercadorias vindas de outras regides,
ou restringir a entrada de produtos de outras regides;

(ii1) Criar procedimentos de licenciamento orientados para atingir
produtos de outras regides e restringir a sua entrada no mercado
local;

(iv) Estabelecer postos de fiscalizagdo nas entradas, seja para bloque-
ar a entrada de produtos origindrios de outras regides ou a saida
de mercadorias locais;

(v) Impedir a livre circulagcdo de bens entre diferentes regioes.

Como se vé, a lista acima procura combater todos os procedimentos
que s@o comumente adotados por governos locais e provinciais na China
para proteger o seu mercado, melhor dizendo, as suas atividades produtivas
da rivalidade competitiva que poderia ocorrer se houvesse liberdade de dis-
puta normal entre produtores locais e produtos de outras regides. H4 certa
tradi¢ao na China de reserva de mercado para os produtores locais, o que
agora seria proibido pela lei antimonopdlio. Dada a generalidade de empre-
go deste tipo de instrumento para blindar a ineficiéncia produtiva de ativi-
dades econdmicas locais chinesas, resta ver como os objetivos de defesa da
concorréncia dessa lei vao ser acomodados com os interesses de governos
locais de defender seus mercados da competi¢ao considerada potencialmen-
te destruidora de empregos e de producao locais.

2> Tudo indica que as proibi¢cdes aqui mencionadas se estendem também para as em-

presas estatais chinesas.

%6 Esta se¢@o da lei também proibe: 1) que o poder administrativo local restrinja a

possibilidade de que investidores extra-regionais facam os seus investimentos na
regido ou criem filiais nela; 2) que o poder administrativo obrigue empresas a ter
um comportamento anticompetitivo.
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V - Penalizacao das condutas anticompetitivas

Essa lei estabelece penalidades pela ndo-observancia das proibi¢oes
que ela estabelece concernente a condutas abusivas relativas a acordos mo-
nopolisticos. A Agéncia de Implementacdo punird a empresa obrigando-a
a cessar a conduta, confiscard os ganhos ilegais e impord uma multa entre
1 e 10% das receitas totais obtidas no mercado relevante no ano anterior.
E curioso observar que haverd confisco dos ganhos obtidos com a pratica
considerada ilegal, o que exigird sempre uma estimagao, para a sua quantifi-
cac¢do, de quais seriam esses ganhos, tarefa que muitas vezes nao € simples.
No caso brasileiro hd uma obrigacdo legal de que a multa aplicada pelo
CADE a empresa seja superior aos ganhos por ela auferidos (art. 23, inciso
I, da Lei 8.884/94), quando quantificavel.”’

Vérias das multas estabelecidas pela lei estabelecem que o seu va-
lor monetario sera de até 500.000 RBM, sem critérios estabelecidos na lei
para decidir pelo valor escolhido, portanto com liberdade de escolha naque-
le intervalo.?® RBM ou CNY ¢é a moeda chinesa RENMINBI (“Moeda do
Povo”), cuja unidade € o iuan ou yuan. Usando o conversor de moedas do
Banco Central, o valor de 500.000 iuans corresponde a cerca de R$ 136 mil,
ou aproximadamente US$ 73 mil.?’ Este € o valor maximo para as multas
a serem atribuidas a acordos que ainda nao tenham sido implementados, a
associagdes comerciais e a empresas que tenham realizado atos de concen-
tracdo que violem as proibicdes legais. Neste dltimo caso, além da multa,
a empresa serd obrigada a desfazer o ato, parcial ou totalmente, de forma a
restaurar a situagdo anterior do mercado.

27 No Brasil freqiientemente é pressuposto que as multas aplicadas pelos conselheiros

do CADE suplantam os ganhos auferidos, sem verificacdo. Um dos casos para o qual
houve esta preocupacao de verificacao foi o processo relativo a acambarcamento de
matéria-prima (Processo n. 08000.022579/97-05), no qual foi feito um exercicio de
simulacdo econdmica para verificar se a multa aplicada de 5% do faturamento bruto
da empresa era suficiente para cobrir os ganhos auferidos pela empresa, o que foi
comprovado.

2 O artigo 49.° menciona que a quantificacdo da penalidade levara em conta a natureza

do ato ilegal, a sua extensdo e a duracio temporal.

2 O conversor do BACEN esta em http://www5.bcb.gov.br/pec/conversao/Resultado.
asp?idpai=convmoeda. As taxas de cambio usadas foram: 1 iuvan = 0,273129 reais
e US$ 1 = 1,866 reais. Cotagao de 17/09/2008.
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Outros aspectos interessantes relacionados com a responsabilizacdo
legal sdo os seguintes:

1)

2)

3)

4)

O instrumento da leniéncia € previsto para empresas participan-
tes de acordos anticompetitivos que colaborem com a Agéncia
de Implementagdo fornecendo evidéncias deles. Essas empresas,
entdo, receberdo uma puni¢ao mitigada ou estardo isentas de pu-
nicdo, ao arbitrio da Agéncia;

A violacao das disposicoes desta lei e os danos causados a outros
pela violagdo serdo objeto de responsabilizacao civil;

A recusa a prestar informacgdes, a destruicdo delas, a obstrucio
da investiga¢do serdo punidas com multas de até 20.000 RMB
para pessoas e até 200.000 para empresas. Se a situacado for con-
siderada séria (a lei ndo especifica como caracterizar esta situa-
¢ao como tal), esses valores passam para at¢ 100.000 RMB e
1.000.000, respectivamente, além da possibilidade de uma res-
ponsabilizacio criminal, quando for o caso;

E admitida a revisdo judicial para todas as decisdes feitas pela
Agéncia, particularmente as decisOes referentes aos arts. 28.° e
29.° da lei, quais sejam, nas situagdes em que nao tenha sido
aprovado o ato de concentra¢do ou que ele tenha sido aprovado
com condi¢des restritivas. Primeiramente devera ser solicitada
uma reconsideracdo administrativa a Agéncia. Em caso de per-
manéncia da insatisfacao, as partes envolvidas no ato de concen-
tracdo podem entrar com um processo legal contra a decisao.

Nas disposic¢des adicionais encontram-se dois artigos importantes:

1)

Um que isenta as atividades de agricultores e de suas empresas
dos dispositivos dessa lei. O art. 56.° relaciona quais seriam essas
atividades: a produgao, o processamento, as vendas, o transporte
e a estocagem dos produtos agricolas. A abrangéncia das ativi-
dades isentas é bastante ampla e pode ser considerada, em geral,
como indevida. E bem verdade que qualquer pais pode estabe-
lecer as isengcdes que bem desejar, sejam motivadas por alguma
razdo econdmica que indicaria a necessidade de blindar algum
setor de restriches ou intervengdes governamentais, sejam mo-
tivadas por alguma escolha determinada pelo jogo de interesses
politicos. Provavelmente, a isencdo dada a agricultura se deva
ao interesse de prestigiar agora um setor que no passado sofreu
bastante com as intervencdes do Estado autoritdrio da época, as
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quais infligiram grandes perdas aos agricultores. Outra possibi-
lidade € a de que se quer evitar que o setor fique restringido por
dispositivos que poderiam limitar a sua produc¢do, tao importante
para alimentar e produzir seus bens para um pais tdo populoso.
Esta segunda possibilidade, entretanto, nao se sustenta porque é
importante preservar a concorréncia das atividades justamente
para atingir maiores niveis de eficiéncia produtiva.

2) O outro isenta da lei os direitos de propriedade intelectual,
considerando que o monopdlio da propriedade intelectual pela
empresa ndo deve ser considerado ilegal do ponto de vista dos
dispositivos dessa lei. Havera a possibilidade de a propriedade
intelectual ser julgada passivel de punicao por abuso de direito se
ela for usada pela empresa como meio de restringir ou eliminar a
concorréncia em algum mercado.

VI - Comentarios finais

A adog¢do de uma legislagdo mais abrangente que incorpore preocupa-
coes legitimas do governo chinés com os objetivos de defesa da concorrén-
cia na economia do seu pais € um passo a frente no sentido de possibilitar
que o sistema de economia de mercado possa desempenhar adequadamente
o papel esperado de contribuir para maior eficiéncia nas atividades produti-
vas € 0 aumento no bem-estar social de seus cidadaos. Entretanto, nao deve
ser esquecida a experiéncia observdvel em economias ditas capitalistas nas
quais, a despeito de professarem a sua fé na importancia do funcionamen-
to livre e descentralizado dos mercados, hd ainda uma arraigada crenca de
que € preciso proteger as atividades produtivas contra a destruicao que a
rivalidade competitiva pode provocar. Anos de intervencionismo, de reserva
de mercado e de protecdo a atividades ineficientes, como nas experiéncias
histdricas brasileiras e de muitos paises da América Latina, engendram re-
sisténcias a um maior apoio da sociedade a politica de defesa da concorrén-
cia. E comum a evocacio feita por pessoas envolvidas com esta atividade a
respeito da necessidade de aumentar a cultura da defesa da concorréncia no
pais. O mesmo certamente se pde em relagdo a economia chinesa, na qual
o papel dominante do Estado como planejador e tinico determinante do que
e como produzir, a que preco vender, como remunerar os fatores de produ-
cao, possa ser alternativamente substituido de modo parcial por um sistema
de alocagao de recursos em que a rivalidade competitiva tem papel central.

27

REVISTA DO IBRAC



REVISTA DO IBRAC

Thompson A. Andrade

Serd um desafio para o governo chinés equilibrar as fun¢des mistas de uma
economia que pretende ser de controle e planejamento em muitas atividades
produtivas e, a0 mesmo tempo, ter outras atividades regidas pelo livre mer-
cado, com suas conseqii€éncias.

E importante ressaltar que a lei antimonopdélio que recentemente en-
trou em vigor no pais ainda requerera um amplo esfor¢o para regulamentar
as suas disposicoes. Muitos dos seus artigos exigirdo uma definicdo mais
clara, um esfor¢o interpretativo maior, para terem uma aplicacao adequada
ao objetivo de defesa da concorréncia, criando uma jurisprudéncia que pos-
sa ser considerada confidvel pelos investidores.

Finalmente, € importante que a legislacdo chinesa ndo venha a ser
usada, como se teme, como instrumento de protecao, de blindagem, de ati-
vidades produtivas nacionais contra a rivalidade competitiva que a entrada
de investidores estrangeiros pode provocar. E a rivalidade competitiva, seja
ela nacional ou estrangeira, que gera maior eficiéncia produtiva, maior de-
senvolvimento tecnoldgico, maior nivel de bem-estar social.
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