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A LEI ANTIMONOPOLIO DA CHINA E O SEU REGIME
DE CONTROLE DE CONCENTRACAO

RESUMO

CoMO A MAIOR ECONOMIA EMERGENTE E UMA GRANDE
POTENCIA ECONGMICA DO MUNDO, A CHINA £ UM TARDIO, MAS
UM IMPORTANTE PARTICIPANTE DO CLUBE DO DIREITO DA
CONCORRENCIA, COM A ENTRADA EM VIGOR DE UMA NOVA LEI
ANTIMONOPOLIO (LAM], EM 1° DE agosTo DE 2008. O
PRESENTE TRABALHO FOCALIZA O REGIME DE CONTROLE DAS
OPERACOES DE CONCENTRACAO ATRAVES DA AVERIGUAGAO DE
UMA SERIE DE REGULAMENTOS DE EXECUCAO PROMULGADOS
DEPOIS DA LAM. A LUZ DAS NORMAS SUBSTANTIVAS E
PROCESSUAIS DO REGIME DO CONTROLE DE CONCENTRACAQ, O
ESTUDO FAZ UMA COMPARACAO ENTRE O REGIME CHINES E 0S
REGIMES D0S Estap0os UNIDOS E DA UNIAC EUROPEIA.
ALGUNS RESULTADOS EMPIRICOS ILUSTRAM QUE A CHINA ESTA
FAZENDO ESFORGOS PARA REALIZAR UMA CONVERGENCIA SUAVE
COM AS NORMAS INTERNACIONAIS, ENQUANTO A ABORDAGEM
GRADUAL DE CONVERGENCIA DA A CHINA A FLEXIBILIDADE PARA
PARAR, AJUSTAR E FAZER UMA EXCEPCAO SEMPRE QUE
NECESSARIO.
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ABSTRACT

AS THE BIGGEST EMERGING ECONOMY AND A MAJOR ECONOMIC
POWER IN THE WORLD, CHINA IS A LATE BUT A SIGNIFICANT
ENTRANT INTO THE COMPETITION LAW CLUB, WITH THE
IMPLEMENTATION OF A NEW ANTI-MonopPoLy Law [AML] on
1sT AuGusT, 2008. THE ARTICLE FOCUSES ON THE MERGER
ENFORCEMENT BY EXAMINING THE IMPLEMENTING
REGULATIONS AND ORDERS RELATED TO MERGER CONTROL
WHICH WERE ISSUED AFTER THE ENACTMENT OF THE AML. IN
LIGHT OF THE SUBSTANTIVE STANDARDS AND THE
PROCEDURAL REQUIREMENTS OF MERGER CONTROL, THE
ARTICLE MAKES A COMPARISON BETWEEN CHINESE REGIME
AND THE U.S. AND EU’S STANDARDS. SOME EMPIRICAL
FINDINGS ON THE AML AND ITS MERGER ENFORCEMENT HAS
LARGELY ILLUSTRATED THAT CHINA IS MAKING ITS EFFORTS TO
REALIZE A SOFT CONVERGENCE WITH INTERNATIONAL NORMS,
MEANWHILE, THE GRADUAL APPROACH OF CONVERGENCE
GIVES CHINA THE FLEXIBILITY TO STOP, TO ADJUST AND TO
MAKE AN EXCEPTION WHENEVER NECESSARY.
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1 VISAO GERAL DA LEI ANTIMONOPOLIO DA CHINA

1.1 ANTECEDENTES

Nos tltimos trinta anos, uma das mudangas mais notaveis do Direito e pensamento

juridico em todos os paises em desenvolvimento tem-se reflectido na legislagao do

Direito da Concorréncia. Em 1980, apenas quinze paises tinham leis da concorréncia
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ou antitrust, mas até o final de 2010, mais de 112 paises tinham adoptado leis da con-
corréncia e pelo menos catorze paises estao em processo de preparagao de leis da
concorréncia.! Por véarios anos, muitos dos paises em desenvolvimento estavam con-
vencidos de que nao havia necessidade de adoptar uma lei da concorréncia, porque a
interven¢ao do Estado para regular as actividades economicas era suficientemente
forte e os governos poderiarn intervir directamente nas préticas comerciais restriti-
vas. Todavia, nos altimos anos, na sequéncia dos ajustes estruturais das economias
domesticas, privatizagao e desregulamentagdao, muitos paises em desenvolvimento
estao conscientes de que as economias de mercado e as reformas econémicas domés-
ticas exigem uma boa ordem sustentada pela concorréncia leal. Por outro lado, no
mercado global, as concentrages e aquisicoes desencadeadas pela globalizacao eco-
noéomica e liberalizagio do comeércio e do investimento podem, eventualmente,
prejudicar a concorréncia leal; os cartéis internacionais podem prejudicar os interesses
dos consumidores e os acordos verticais de monopolio podem excluir da concorrén-
cia os operadores economicos estrangeiros. Tendo em conta que todos tipos de
condutas monopolistas nos mercados internacionais irdo afectar, directa ou indirec-
tamente, os interesses nacionais vitais, hoje em dia, os legisladores e formuladores
de politicas de muitos paises em desenvolvimento nao duvidam do papel positivo do
Direito da Concorréncia e da politica da concorréncia na protecgao da alocagao
racional de recursos, melhorando o bem-estar social da humanidade e promovendo

o desenvolvimento econdémico.

1.2 O DESENVOLVIMENTO LEGISLATIVO DA CHINA E A IMPORTANCIA

DA PROMULGAGAO DA LEr ANTIMONOPOLIO (LAM)

Como a maior economia emergente e uma grande poténcia economica do mundo, a
China ¢ um tardio, mas um importante participante do clube do Direito da
Concorréncia, com a entrada em vigor de uma nova Lei Antimonopolio (LAM), em
1? de agosto de 2008. A LAM ¢ um marco no caminho da transi¢ao economica da
China, bem como uma questao de grande importancia para os operadores economi-
cos estrangeiros.

Quando comparada com outros paises do BRICS, a promulga¢io da LAM da
China foi tardia. O Brasil introduziu um regime antitrust em 1962 ¢ incorporou o
regime da concentragao atraves da Lei 8884/94, que foi promulgada em 1994 ¢ alte-
rada em 2002. A Russia adoptou a Lei da Concorréncia em 1991 e aprovou a Lei de
Defesa da Concorréncia em 2006. A primeira Lei da concorréncia da India foi pro-
mulgada em 1969; esta Lei foi substituida pela Lei da Concorréncia de 2002, n. 12
de 2003, alterada pela Lei da Concorréncia em 2007. A Africa do Sul promulgou a
Lei da Concorréncia em 1955 e alterou em 1979, 1988, 2000 e 2009.

A elaboragdo da LAM foi intensamente debatida ¢ durou quase duas décadas.
Talvez, até a data, a LAM seja uma das leis mais controversas e também a tnica que
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tenha levado o tempo maximo para ser aprovada na China. Como se sabe, as condi-
¢Oes basicas para um pais elaborar uma Lei da Concorréncia dependem do apoio dos
politicos nacionais, do conhecimento do Direito estrangeiro, da pressao das institui-
¢oes estrangeiras, da analise teorica do monopolio nas perspectivas da Economia,
Sociologia e Direito, da ¢tica social, e das politicas publicas oportunas, e a China nao
¢ uma excepgao. A tao esperada LAM foi finalmente aprovada com base em razoes
economicas, politicas e culturais.

Do ponto de vista economico, sob o sistema de plancamento econéomico de
1993, as empresas estatais tiveram um papel importante na economia nacional.
Naquela época, os poderes administrativos intervinham em todos os campos da vida
economica social e o desenvolvimento economico perdeu completamente a vitalidade.
Em 1993, a China reviu a Constitui¢ao e estabeleceu, formalmente, uma “economia de
mercado socialista”. Como a reforma aprofundou e os factores de mercado cresce-
ram constantemente, o monopolio do prego na economia planificada quebrou e o
modelo de propriedade na economia nacional tornou-se mais diversificado. A trans-
formagao das empresas estatais em sociedades por acg¢des deu-lhes uma grande
palavra a dizer na gestao e outros agentes economicos foram tambem bem envolvidos
na concorréncia na economia de mercado para atingir a maximizagao de interesses.
Na China, introduzir a concorréncia e promulgar a Lei da Concorréncia ¢ uma parte
importante da reforma economica, porque um mercado saudavel depende muito do
Direito da Concorréncia, o que pode incentivar a concorréncia ideal e garantir uma
operagao ordenada do mecanismo de mercado. Na realidade, desde os finais dos anos
1970, quando a China iniciou uma politica aberta para o mundo exterior, a economia
chinesa sofreu danos a varios niveis causados por diferentes praticas anticoncorren-
ciais. Todavia, a Lei Anticoncorréncia Desleal, adoptada em 1993, nao contém
quaisquer disposi¢des para proibir acordos de monopolio e abuso de posi¢io domi-
nante no mercado ou controlar a concentragao de operadores economicos. Além
disso, nem a Lei dos Precos de 1997, nem a Lei de Licita¢coes Ptblicas de 1999 abor-
dam sistematicamente as condutas monopolistas. No final de 2001, a China aderiu a
Organizagao Mundial do Comércio (OMC) e tornou-se plenamente integrada na
economia global. O sistema de comercio livre global precisa de uma forte aposta na
concorréncia leal por todos os participantes. Como membro da economia mundial,
a China tem de abragar as regras actuais para as economias de mercado e as praticas
internacionais. Na ultima década, a China tem sido munida de todos os requisitos da
economia de mercado para decretar a Lei da Concorréncia.

Do ponto de vista politico a LAM dificilmente pode ser adoptada sem o forte
apoio dos tomadores de decisao chineses. Em primeiro lugar, a economia chinesa
ainda ¢ uma economia de transi¢io de uma economia planificada para uma economia
de mercado; as autoridades chinesas sao obrigadas a regular e controlar a economia

domestica e o mercado atraves de meios legais, mas nao de medidas administrativas.
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Quando o papel do governo central chinés se tornar menos intrusivo, as forgas do
mercado e outros agentes privados gradualmente penetram na economia. As fungdes
do governo estao concentradas nos ajustes da economia, na supervisao do mercado,
na administracdo da sociedade e nos servigos ptblicos.? Ao mesmo tempo, a China
insistiu em aplicar a estratégia do Estado de Direito. Nesse sentido, reduzir a inter-
vengao administrativa e aprovar a Lei da Concorréncia tornou-se um requisito
necessario para a construgao legal. Em segundo lugar, a prosperidade economica nao
levara automaticamente a justica social e a estabilidade social. De acordo com o “con-
ceito de desenvolvimento cientifico”, deve-se considerar quer a eficiéncia economica
quer a justica social. Uma afectagao eficiente dos recursos nao pode ser conseguida
a custa de oportunidades de concorréncia leal e interesses dos consumidores. O
Direito da Concorréncia pode desempenhar um papel activo no aumento da eficién-
cia economica e salvaguarda da justiga social. Em terceiro lugar, os tomadores de
decisao chineses esperam cumprir os compromissos da adesio a OMC aprovando a
LAM. A entrada na OMC e a participagao no sistema multilateral de comércio foram
uma decisao estrategica da lideranga chinesa. Os reformadores chineses tém usado
conscientemente as regras internacionais, os seus compromissos internacionais e
obrigagoes para moldar as politicas internas, acelerar a industrializagao e a urbaniza-
¢ao, e aprofundar as reformas internas, especialmente para desalojar os monopolios
nacionais que restringem o crescimento, pois, a abertura pode introduzir ideias avan-
cadas, tecnologias e concorréncia. Nesse sentido, a globalizagao circunscreve o uso
da politica industrial nacional em determinadas maneiras. A China procura, precisa-
mente, as forgas do mercado global, como acgao externa ou refor¢o auxiliar para
acelerar a sua transi¢ao socioeconomica. A promulgagao da LAM vai, por um lado,
contribuir para a aceleragdo do acesso ao mercado interno e transparéncia do mer-
cado, e por outro lado, proteger as empresas nacionais contra as influéncias negativas
dos monopolios internacionais. Tomando em considerag¢do que o Direito da concor-
réncia envolve diferentes politicas industriais, acelerar o processo legislativo da LAM
ajuda a romper a resisténcia de certos grupos de interesse nacional e a aliviar as pres-
soes, que visam impedir a reforma economica. Em quarto lugar, as autoridades
chinesas prestaram muita atengdo a aprovagao da LAM porque ¢ benéfica para a ima-
gem da China da abertura politica, a atracgao de investimentos estrangeiros ¢ a
optimizagao do ambiente de investimento.

Em relagao a perspectiva cultural, a elaboragao da Lei da Concorréncia reside na
cultura de concorréncia, na consciéncia da sociedade, na pesquisa de estudiosos teori-
cos, bem como no conhecimento do legislador e experi¢ncias sobre Direito da
concorréncia estrangeiro. Na realidade, devido a influéncia da economia planificada, a
compreensao e cogni¢ao da concorréncia na sociedade chinesa ainda sio ambiguas ou
insuficientes. Nao so os operadores econémicos, que participam na concorréncia, mas

também outros actores comerciais e consumidores, ndo tém uma percepgao correcta
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sobre concorréncia e concorréncia desleal. Além disso, muitos departamentos admi-
nistrativos ndo ganharam uma consci¢ncia clara sobre concorréncia ideal e efectiva
aplicagao da lei. Desde 2000, os estudiosos chineses tém publicado mais estudos
aprofundados sobre as leis de concorréncia estrangeiras e experiéncias disponiveis
para a China em lingua chinesa. Os funcionarios chineses tém convidado funciona-
rios estrangeiros e estudiosos, bem como assessores juridicos de organizagdes
internacionais, para participar em conferéncias e discussées na China. Além disso, o
legislador e autoridades chineses realizaram muitas viagens de campo para a Europa,
Estados Unidos e outros paises para trocar seus conhecimentos e experiéncias sobre
o Direito da Concorréncia. Em 2005, um projecto da LAM foi distribuido entre os
especialistas chineses e estrangeiros em antitrust, para comentarios, e esse processo
ajudou o legislador chinés a, finalmente, incorporar muitas experiéncias estrangeiras
na lei final.3 Todos esses desenvolvimentos foram benéficos na formagao da cognigdo
da Lei da Concorréncia da China.

Assim, o aparecimento da LAM na China ¢ devido a muitos factores de estimu-
lo, e a adopgao da economia de mercado cria uma base solida, com o apoio politico
que presta a garantia necessaria, ¢ a cultura de concorréncia constitui o verdadeiro
espirito desta lei.

1.3 AVALIACAO GERAL DA LAM NA PERSPECTIVA DO DIREITO COMPARADO
Antes da LAM ser adoptada na China, as regras relativas a concorréncia estavam disper-
sas em cerca de quarenta leis.* Na auséncia de uma lei da concorréncia abrangente e
sistematica, o legislador chinés tinha pouca escolha, sendo consultar as experiéncias de
leis estrangeiras.> O problema era como fazer a seleccao e numerosos acertos entre
modelos diferentes. Os funcionarios chineses ndo copiaram a experi¢ncia dos outros;
em vez disso, cles fizeram a sua propria adaptagao, ajuste e inovagio a luz dos contex-
tos economico, politico, social e cultural chineses. No processo de recriagao, o
legislador chinés teve a “total liberdade na escolha da forma e contetido da legislag;éo”.6
A LAM afecta os acordos de monopolio, o abuso de posi¢ao dominante e a con-
centragao de empresas. Depois de quase duas décadas de elaboragao, o legislador
chinés organizou sob a experiéncia de outras jurisdi¢des e introduziu programas de
cleméncia, acordos de liquidagao, pre-notificagao obrigatoria de actos de concentra-
¢ao, efeitos extraterritoriais, e muitas outras instituicdes. A semelhanca de outros
paises emergentes, quando elaboram a regulamentagao da concorréncia, a China
extraiu ligdes dos dois regimes juridicos de concorréncia mais proeminentes: os
Estados Unidos ¢ a Europa.7 Tomando-a de um modo geral, a Lei da Concorréncia
chinesa ¢ muito semelhante a lei da UE, e ainda podemos encontrar alguns sistemas
importantes estabelecidos pelo “pai de muitas leis da concorréncia” — a lei de con-
corréncia dos EUA (como a regra per se ¢ a regra da razao) — que também foram

transplantadas para a lei chinesa.$
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Em geral, a LAM da China espelha as regras europeias da concorréncia, pelas
seguintes razdes: para comegar, os objectivos da lei na UE sao mais diversificados. Ao
contrario da Lei da Concorréncia dos EUA, que se concentra principalmente na eficién-
cia economica, a lei da UE estabelece objectivos plurais, como o aumento da eficiéncia
economica, a redugao da intervengao publica, a criagdo de um mercado tnico, a promo-
¢io da equidade social e o crescimento econémico.” Na visio do nivel de
desenvolvimento da China e as caracteristicas de sua economia de transi¢ao, com excep-
¢ao para salvaguardar o mecanismo de mercado e aumentar a eficiéncia economica, a
LAM vai também considerar outros objectivos sociais plurais, como reduzir o abuso do
poder administrativo para eliminar ou restringir a concorréncia, reduzir o proteccionis-
mo local e promover a equidade e justiga sociais. E de notar que o objectivo de criar um
mercado tnico integrado, instituido pela UE, oferece uma importante referéncia para
o legislador chinés. No enorme mercado interno chinés, um bom ambiente para uma
concorréncia saudavel requer a eliminagao de todos tipos de barreiras. A LAM repre-
senta exactamente um instrumento legal imperativo para regulamentar as actividades
do mercado. De acordo com o artigo 1° da LAM, “a presente lei ¢ aprovada com a fina-
lidade de (...) proteger a concorréncia leal no mercado (...) manter os interesses dos
consumidores e os interesses publicos e promover o desenvolvimento sdo da economia
de mercado socialista”. Uma vez definidos os objectivos da lei, todas as instituigoes e
regras (como responsabilidades legais e san¢oes) serao destinadas a alcangar os objecti-
vos basicos estabelecidos pelo legislador.

Segundo, as politicas economicas liberais e as culturas da concorréncia sao uma
parte da tradi¢do americana, e na historia economica americana a propriedade publi-
ca raramente foi adoptada. Todavia, na Europa, muitos paises tiveram experiéncias de
monopolios estatais que eram bastante similares a situagao actual da China. Hoje, na
China, os monopolios das empresas estatais ainda s3o comuns. Portanto, a desregu-
lamentagao e as experiéncias legislativas da UE tém fornecido algumas referéncias
para a reforma chinesa.

Terceiro, a tradigao legal tambem ¢ um dos principais motivos. O sistema juri-
dico americano pertencente a familia do Direito anglo-saxonico (Common Law), em
que as fontes legais sao, principalmente, a jurisprudéncia, os objectivos e os espiri-
tos da lei dependem da interpretagao dos juizes, e o judiciario tem um papel
fundamental na Lei da Concorréncia dos EUA. Contudo, os paises europeus perten-
cem a familia do Direito romano-germanico (Civil Law), em que as fontes legais sao,
principalmente, a lei escrita e os objectivos e os espiritos da lei sdo, em geral,
expressos pelo legislador. A China ¢, também, parte do sistema do Direito romano-
germanico. Por um lado, a China esta contando muito com o modelo legislativo
para transmitir os objectivos da lei; por outro lado, os tribunais chineses dificilmen-
te podem cumprir as obriga¢oes da Lei da Concorréncia semelhante a maneira dos

tribunais americanos.
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Em quarto lugar, ao contrario do modelo judicial para implementar a Lei da
Concorréncia nos EUA, a UE tem confiado na autoridade administrativa para aplicar
a lei. Sendo curtas as experiéncias de aplicagao e implementagdo, nao ¢ pratico para
a China optar por um modelo judiciario. Considerando que a magistratura adminis-
trativa na China tem desfrutado de autoritarismo e experiéncia, a China assemelha-se
ao sistema de aplicagao da Lei da Concorréncia da UE.

No entanto, a China é muito diferente da UE em termos do nivel de desenvolvi-
mento. Ndo ha lei da concorréncia universalmente aplicavel, que possa ser
directamente aplicada em outros paises sem adoptar quaisquer variagdes. Sendo um
pais emergente que sofre a transformagao da estrutura economica, o legislador chi-
nés tem de considerar o seu ambiente politico-economico tnico e os niveis de
sofisticagao das instituigoes, buscando ndo s6 as experiéncias dos paises desenvolvidos,

mas também as de outros paises em desenvolvimento!©

e organizagoes internacio-
nais.! 'Enquanto transplanta inimeras institui¢des na nova lei, o legislador chinés
também fez algumas adaptagdes ao seu ambiente economico e politico, garantindo
que a necessidade de desenvolvimento econémico torne-se um tema chave quer no

pensamento da politica de concorréncia, quer na redacgao legal.

1.4 MODELO DE ESTRUTURA PARA A APLICACAO

A LAM tem sido considerada uma “constitui¢do economica” ou “carta magna da
liberdade econémica” na China.!2 Mesmo assim, devido ao facto de a LAM ter entra-
do em vigor apenas em 2008 e muitos regulamentos detalhados e regras com vista a
implementar a lei ainda ndo estarem aprovadas, a LAM foi criticada por Kallay como
um “tigre de papel”,1 3 porque parecia ter apenas valores simbolicos e vontade poli-
tica, especialmente no exercicio das suas restrigbes sobre os monopolios
administrativos e indtstrias de monopolio.

Em relag¢do ao desenho institucional das autoridades da concorréncia, existem
basicamente trés modelos adoptados pela maioria dos ordenamentos juridicos: o
modelo judicial bifurcado, o modelo de agéncia bifurcado, ¢ o modelo de agéncia
integrado. 1+ A LAM pode ser classificada para o modelo de agéncia integrado, seme-
lhante ao da UE.!> As agéncias de aplicagdo na China tém dois niveis: (1) a Comissao
Antimonopolio do Conselho de Estado (com poderes quase legislativos, como o
estudo e elaboragao de politicas da concorréncia), organizagao da investigagao ¢ a
avaliacao da situagao global da concorréncia e publicacao de relatorio de avaliagao,
formulagido de directrizes e coordenagdo da aplicagao da lei); (2) a Autoridade de
Aplicagao Antimonopolio (com poder quase judicial), na qual a Secretaria
Antimonopolio do Ministério do Comércio (Mofcom), ¢ responsavel pela analise das
concentragdes; o Departamento de Supervisaio de Pregos da Comissao de
Desenvolvimento Nacional ¢ Reforma (CDNR) ¢ responsavel pela fixagao de pregos
e carteis; e o Departamento de Aplicagdo Antimonopolio e Anticoncorréncia Desleal
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da Administragdo Estatal de Indtstria e Comércio (Saic) ¢ responsavel pelo abuso do
dominio e acordos de monopoélio nao relacionados com pregos.!®

No geral, o modelo chinés espelha muito o modelo administrativo da UE, mas, ao
mesmo tempo, ¢ também muito semelhante ao dos EUA em termos de sobreposicao
de competéncias de aplicagao. A tendéncia na maioria das autoridades da concorréncia
nas economias emergentes ¢ em transi¢ao ¢ de conceder-lhes independéncia adminis-
trativa, tanto quanto possivel. Conforme comentado por Emch e Hao, “os orgaos
encarregados pela aplicagdo da LAM tém independéncia limitada e falta do esprit de
corps (...) os conflitos de jurisdigdes parecem ser inevitaveis”.!” Até agora, as agéncias
da concorréncia na China estao apenas comegando o seu trabalho e muitos desafios
lhes esperam pela frente.

No entanto, ¢ permitido o direito particular de acgio, nos termos da LAM.!8 Os
operadores econémicos devem assumir responsabilidades civis por danos causados
por condutas monopolistas, e os particulares podem processar as violagdes da LAM.
Porem, até agora, nenhum caso vitorioso foi registrado, devido as dificuldades na

colecta de provas por parte dos particulares.19

2 APLICACAO DO CONTROLO DAS CONCENTRACOES

2.1 QUADRO LEGAL

As concentragoes ¢ aquisi¢oes tornaram-se uma ferramenta importante para alcangar
a economia de escala, optimizar as estruturas industriais, ¢ aumentar a competitividade
das empresas. Por outro lado, devido a alteragao da concentragio de forgas economi-
cas ou da estrutura do mercado, as concentragdes e aquisigoes podem produzir um
efeito sobre a concorréncia e reduzir o nimero de concorrentes. Portanto, o contro-
lo das concentragées pode levantar problemas de concorréncia e ¢ sempre abordado
nas legislagdes antitrust.

Entre um total de 57 artigos da LAM, 21 estao preocupados com o controlo das
concentragdes. Desde que a lei entrou em vigor, o controlo das concentra¢des tem
sido activamente implementado pelas autoridades chinesas da concorréncia, enquan-
to a aplicagao de regras de comportamento que regem acordos anticoncorrenciais e
abuso de posi¢oes dominantes na China tem sido mais lenta a comegar.

Apos a promulgacao da LAM, alguns trechos da legislacao complementar foram
aprovados para melhorar a aplicagdo do controlo das concentragées, incluindo um
regulamento administrativo aprovado pelo Conselho de Estado e quatro regulamen-

20 nomeadamente, as

tos formulados e publicados pelo Ministerio do Comeércio,
Disposi¢des do Conselho de Estado sobre os Limiares para a Notificagio Prévia das
Concentragoes de Empresas (3 de agosto de 2008, aprovadas pelo Conselho de

Estado); as Disposi¢oes sobre Concentragoes e Aquisioes de Empresas Nacionais

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(1) | p. 237-266 | JAN-JUN 2012



Reviskz DIREITOGV 15 WEI DAN : 245

por Investidores Estrangeiros (22 de junho de 2009, aprovadas pelo Ministério do
Comércio);?! Medidas para a Declaragio da Concentragio de Empresas (21 de
novembro de 2009, aprovadas pelo Ministério do Comércio); Medidas para o Exame
da Concentragao de Empresas (24 de novembro de 2009, aprovadas pelo Ministério
do Comércio); e as Disposi¢des Provisorias sobre a Alienagao de Activos ou Negocios
nas Concentragdes de Empresas (5 de julho de 2010, aprovada pelo Ministerio do
Comeércio). Alem disso, algumas orientagdes sobre Avaliagao de Concentragdes, que
nao tém qualquer caracter vinculativo, tém sido anunciadas, como a Orientagao do
Comitée Antimonopolio do Conselho de Estado para a Definicido do Mercado
Relevante (24 de maio de 2009); as Opinides Orientadoras do Departamento
Antimonopolio do Ministério do Comeércio sobre a Declaragao das Concentragoes
de Empresas (5 de janeiro de 2009); as Opinides Orientadoras do Departamento
Antimonopolio do Ministério do Comeércio sobre os Documentos e Materiais da
Declaragao das Concentragdes de Empresas (5 de janeiro de 2009); e as Directrizes
do Funcionamento do Departamento Antimonopolio do Ministério do Comércio
sobre as Concentragdes de Empresas?? (11 de margo de 2010).

2.2 DEFINICAO DA LAM
As disposigoes legais sobre o controlo das concentragoes dos diferentes ordenamen-
tos juridicos mostram mais semelhangas do que diferengas. Considerando que as
concentragdes podem ocorrer entre concorrentes reais ou potenciais no mesmo
nivel da cadeia de produgao ou de distribuigao (as chamadas concentragées horizon-
tais) ou, alternativamente, em diferentes niveis de produgdo e distribui¢io (as
chamadas concentragdes verticais), ou ainda entre partes envolvidas em mercados e
actividades totalmente diferentes (as chamadas concentracdes conglomeradas),
como ponto de partida da regulagao, a defini¢ao de concentragdes e aquisi¢des for-
necidas pelo legislador é sempre muito ampla. A China nio é excepgao a isso.”3

A terminologia seleccionada pela LAM ¢ “concentragao”, que se refere a trés
tipos: (1) as concentragées dos operadores econémicos (através da fusdo entre duas
ou mais empresas previamente existentes e independentes, ou a criagio de joint ven-
tures);2* (2) aquisi¢do de acgdes ou activos de operadores econémicos; ou (3) o
esfor¢o de uma influéncia decisiva sobre outros operadores economicos por contra-
to ou qualquer outro meio.?® Pode-se observar que o &mbito das concentragdes e
aquisi¢bes dado pelas Disposi¢bes relativas a Concentragbes e Aquisicdes de
Empresas Nacionais por Investidores Estrangeiros, na versao 2006, que se refere
apenas a “Concentragao e Aquisi¢ao de Capital” e a “Concertagao e Aquisi¢ao de
Activos”,?® foi estendido pela LAM.

A defini¢ao na LAM chama a atengdo para o efeito do controlo. De acordo com a
Lei das Sociedades Comerciais da China, o s6cio controlador refere-se aquele cuja con-
tribuigao de capital ocupa 50% ou mais do capital total de uma sociedade por quotas;
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aquele cujas ac¢bes ocupam mais de 50% do total das acgoes de capital de uma socieda-
de por acgGes; aquele cuja contribuigao de capital ou proporgao da acgGes ¢ inferior a
50%, mas goza de um direito de voto de acordo com a sua contribuigao de capital ou
se a quota que detém ¢ suficientemente grande para impor um grande impacto sobre a
resolugdo da reunido dos s6cios ou da assembleia dos socios. Um controlador real ¢ qual-
quer um que nao seja socio, mas ¢ capaz de manter o controlo real dos actos da socie-

dade por meio de relagdes de investimento, acordos ou quaisquer outros mecanismos.?’

2.3 REQUISITOS PROCESSUAIS

2.3.1 LIMIARES DA NOTIFICACAO

Quando comparado com o “teste do comeércio”, “tamanho de opera¢ées”, e “tamanho
das partes”, todos adoptados nos Estados Unidos, 28 a China aplica um teste jurisdi-
cional do volume de negécios.?? Nos termos das Disposi¢des do Conselho do Estado
sobre os Limiares para a Notificagao Prévia de Concentragdes de Empresas, 3 a noti-
ficagdo ¢ necessaria quando: (1) o volume de negocios em todo o mundo de todos os
operadores economicos envolvidos na concentragao ultrapassa os 10 bilides de yuans
no ultimo ano contabilistico, ¢ o volume de negocios na China de pelo menos dois
operadores economicos entre eles ultrapassa 400 milhdes de yuans, separadamente,
no ultimo ano contabilistico; ou (2) o volume de negocios na China de todos os ope-
radores economicos envolvidos na concentragao exceder 2 bilides de yuans no
ultimo ano contabilistico, e o volume de negocios na China de pelo menos dois ope-
radores economicos entre eles exceder 400 milhdes de yuans, separadamente, no
ultimo ano contabilistico. Pode ser constatado que os limiares de notificagao na lei
chinesa sdo mais estritos do que os limiares de volume de negocios da UE.3!

Em qualquer caso, o limiar quantitativo exige um prerrequisito essencial, segundo
o qual o volume de negocios de cada um de pelo menos duas partes na concentragao na
China deve ultrapassar 400 milhdes de yuans. Estando satisfeitos os limiares, as transac-
¢oes entre estrangeiros precisam ser levados ao conhecimento das autoridades chinesas
da concorréncia, a luz da doutrina do efeito prescrito pela LAM.3? Especialmente, os
limiares que se aplicam na analise das concentra¢des na China implicam um forte nexo
local com o mercado chinés; em outras palavras, as transac¢des ndo serao analisadas a
menos que haja um nexo entre os mercados internos chineses e essas transacgoes.
Quando comparada com outros paises emergentes, como Russia e India,33 a adopgao do
nexo local na analise de concentragées chinesa contribui para a redugao de potenciais
conflitos entre diferentes jurisdigdes.

Antes da aprovagao da LAM, uma versio anterior das Disposi¢oes sobre a
Concentragdes e Aquisigdes de Empresas Nacionais por Investidores Estrangeiros
estabeleceu, em 2006, que o limiar do volume de negocios de qualquer das partes no
mercado chinés era de 1,5 bilides de yuans, o namero de partes na concentragao era
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de dez, e a quota de mercado de qualquer das partes era de 20%.3% Apés a promulga-
¢ao da LAM, o teste jurisdicional da quota de mercado e o teste do nimero de partes
na concentragao foram abolidos. Actualmente, essas disposigoes considerando os limia-
res para os investidores estrangeiros foram removidos, e todas concentragdes e
aquisi¢oes sao avaliadas com base num critério unificado estabelecido pela LAM.

Embora os limiares da notificagdao estejam satisfeitos, nenhuma apresentacio ¢
necessaria para as operagdes intrapessoais na China. Em outras palavras, entre todos
operadores economicos envolvidos na concentragdo, uma parte possui 50% ou mais
do capital ou activos votantes de todos outros operadores economicos, ou a parte
nao envolvida na concentragao possui 50% ou mais do capital ou activos votantes de
cada operador econdémico envolvido na concentragdo.?> Ao contrério do teste do
nimero de partes na concentra¢do no passado, a adopgiao de isengio intrapessoal
reflecte a convergéncia da legislagao chinesa com as praticas internacionais.

2.3.2 NOTIFICACAO PREVIA OBRIGATORIA

A semelhanca dos regimes de controlo obrigatorio de concentragdes dos Estados
Unidos e da UE,3® antes da execugdo de uma operagio de concentragio, a notifica-
¢do ¢ obrigatoria na China.37 Nenhuma concentragio ¢ permitida a menos que tenha
sido liberada pelas autoridades da concorréncia.

Mesmo que qualquer operagao de concentragao de empresa nao atinja os limiares
da declaragdo, as partes podem voluntariamente apresentar uma notificagdo. Quando
o Mofcom considerar que tal aplicagio sera aceita depois de analisar os documentos e
materiais da declaragio recebidos, deve realizar o exame de aceitacdo e tomar decisdes
em conformidade. Nesses casos, as partes poderao decidir se suspendem a operagio de
concentragdo ou ndo, e assumirdo o resultado correspondente.38

Por outro lado, sio também incentivados inquéritos e discussoes informais pelo
regime chinés. Antes da declaragao oficial, um operador economico de uma concentra-
¢ao pode, por escrito, solicitar a consulta sobre as questdes relevantes relativas a
notificagio ao Mofcom.3? De acordo com as Opinides Orientadoras do Departamento
Antimonopolio do Ministério do Comércio sobre a Declaragao das Concentragées de
Empresas, apos receber o pedido por escrito, que deve conter curtos briefings da tran-
sac¢ao e outros documentos e materiais necessarios, o Mofcom procedera a uma
discussao informal ou negociagio com o operador econémico, a seu pedido.*0 O pro-
cesso de consulta poderia aumentar a transparéncia e a seguranca da analise da
concentragao e também proporcionar as partes um mecanismo preparado para elimi-
nar de transacg¢es que levantam pequenos problemas de concorréncia.

2.3.3 O DECLARANTE E DOCUMENTACAO
O Artigo 21 da LAM dispoe apenas que os operadores economicos devem declarar a
concentragao com antecedéncia, mas nao deixa claro quem ¢ obrigado pela declaragao.
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Algumas melhorias na aplicagdo da concentragao tém sido alcangadas atraves da
legislagao complementar recentemente aprovada. Para a disposi¢ao da LAM ser apli-
cavel, as Opinides Orientadoras do Departamento Antimonopolio do Ministéerio do
Comeércio sobre a Declaragao das Concentragoes de Empresas e as Medidas para a
Declaragao de Concentragao de Empresas preveem ainda que qualquer concentragao
de empresas realizada por meio de aquisi¢ao deve ser declarada por qualquer empre-
sa participante da aquisi¢dao, ¢ qualquer concentragao de empresas realizada por
outros meios deve ser declarada pela empresa que tem o direito de controlar ou
impor uma influéncia decisiva sobre a adquirida, e as outras empresas devem dar
assisténcia. Se o obrigado pela declaragdo nao dar a notificagao as autoridades da con-
corréncia, outros operadores economicos que participam na concentragao podem
fazer tal declaragao.*!

Em relagao aos documentos e materiais, o artigo 23 da LAM especifica que as
empresas devem apresentar um documento de declaragao, os esclarecimentos sobre
os efeitos da concentracao, o acordo de concentragao, os relatorios financeiros e
contabilisticos do ano anterior, e outros documentos conforme exigidos pela agén-
cia de aplicagio da concentragio. As Opiniées Orientadoras do Departamento
Antimonopolio do Ministério do Comeércio sobre a Declaragao das Concentragoes
de Empresas fornecem uma descrigao detalhada de cada um dos elementos mencio-
nados pela LAM.#?> Considerando que os documentos e materiais constituem base
importante para a analise de concentragdes, o Departamento Antimonopélio da
Mofcom formulou posteriormente algumas Opinides Orientadoras sobre os
Documentos e de Materiais de Declaragao da Concentragao de Operadores
Economicos, para enumerar informages, tais como a definigao dos mercados rele-
vantes e as razoes, as situagbes basicas dos mercados relevantes, o impacto da
concentragao sobre a estrutura do mercado, as grandes empresas a montante e a
jusante, a estrutura da fornecimento e a estrutura da demanda, a analise de acesso ao
mercado, o desenvolvimento industrial, os concorrentes, os consumidores, o pro-
gresso técnico, o desenvolvimento economico, e os interesses ptblicos.*3

No entanto, merece destaque que nem a LAM, nem as duas opinioes orientado-
ras alguma vez estabeleceram a forga probatoria das explicagdes e informagdes
fornecidas pelas proprias empresas ou agentes confiadas. Na realidade, pode ser
muito dificil para um operador econémico particular colectar dados sobre o merca-
do em causa e os impactos na estrutura do mercado de concorréncia, etc., e obter
apoio oficial ou assisténcia de associagdes dos sectores. Quando os agentes ou outras
entidades sao encarregados de fazer alguns estudos e analise de mercado numa base
compensavel, sua independéncia e credibilidade podem ser duvidosas. Atée agora, os
regulamentos existentes nao tém sido capazes de especificar em que medida os docu-
mentos e os materiais apresentados podem servir de base para julgamentos finais das
agéncias de aplicagao da concentragdo. A falta de regras sobre o peso da prova pode
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encorajar o comportamento de rent-seeking (a ac¢ao dos agentes economicos com o
objectivo de obter privilegios no mercado por manipulagao do ambiente social ou
politico) e o comportamento de lobby politico na China. Espera-se que mais regras a
esse respeito sejam publicadas num futuro proximo.

Tem-se observado que “enquanto as submissdes na UE e nos EUA também con-
tém os requisitos de divulgagao de documentos internos, a orientagao do Mofcom
nao contem qualquer das limitagoes sobre divulgagao geralmente contidas em tais
pcdidos”.44 Nao sabendo muito sobre o 6nus de prova, bem como a fungao de prova,
os operadores economicos em causa irao, provavelmente, apresentar uma quantida-
de muito grande de documentagdo para ajudar a provocar uma concentragao. E
inteiramente possivel que todos os documentos nao estejam relacionados com a ana-
lise da concentragdo. Essa pratica pode aumentar os custos da transac¢do para as
partes envolvidas*> ¢ também aumentar a tarefa das autoridades da concorréncia.

2.3.4 TIMING: DUAS FASES DO PERIODO DE ESPERA

Substancialmente analoga as normas dos EUA e da UE,*¢ a LAM impde duas fases
do periodo de espera. Na primeira fase, a agéncia de aplicagao deve proceder a um
exame preliminar da concentragao declarada, tomar uma decisao, e notificar os
operadores economicos em causa, por escrito, no prazo de trinta dias apos a recep-
¢do dos documentos e materiais.*” Se a operagdo nao pode ser liberada na primeira
fase, a segunda fase iniciara. Se a agéncia decidir realizar um novo exame deve, no
prazo de noventa dias a partir da data da decisao, concluir o exame, tomar uma deci-
sao sobre se proibe a concentragao, e enviar a notificagao por escrito. As decisoes
de proibir a concentragao precisam ser explicadas e justificadas. Em determinadas
circunstancias, depois da notificagao as partes interessadas, a agéncia de aplicagao
pode prorrogar o prazo do exame, por nao mais de sessenta dias, incluindo um
acordo entre as partes, a necessidade de uma verificagao posterior de documentos,
ou uma alteragio significativa de circunstancias.*® Em todo o caso, todo periodo
das duas fases de analise da concentragdo nao pode ultrapassar 180 dias. Embora a
legislagao nao deixe claro se os periodos referem-se a “dias de calendario” ou “dias
uteis”, a pratica do Mofcom ilustra que o método de calculo adoptado segue “dias
de calendario”.*?

A luz das Opinides Orientadoras do Departamento Antimonopolio do
Ministério do Comércio sobre a Declaragdo de Concentragdes de Empresas, a auto-
ridade da concorréncia, depois de receber a documentacio, deve emitir uma Ficha
de Inscri¢ao da Informagao de Declaragdo Antimonopolio da Concentragao dos ope-
radores economicos, mas a emissao de tal ficha de inscricido nao significa,
necessariamente, que a declaragao da documentagao preenche os requisitos legais.
Como se observa, esse sistema de registo alinha o Mofcom a pratica internacional

através da criagio de um registo central para aceitar as declaragdes.>°
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Independentemente das circunstancias, o periodo de analise dentro de 180 dias
estabelecido pela LAM ¢ visivelmente mais curto do que o observado para muitas
concentragdes nos EUA e na UE. No entanto, essa vantagem de tempo estabelecida
pela LAM pode ser extensivamente diluida pela pratica existente introduzida pelas
novas regras de execugao. Na pratica, o periodo formal de analise comega apenas
com uma notificagdo escrita emitida pelo Mofcom mediante o recebimento de docu-
mentos e materiais completos da declaragdo, se o Mofcom considerar que a
documentagdo esta de acordo com as exigéncias legais, apos uma analise inicial .>1
Embora alguns profissionais tenham observado que a LAM da uma vantagem de
tempo significativa sobre as regras dos EUA para as transacg¢des —a LAM nao pune o
envio de materiais incompletos das partes reiniciando o periodo legal de espera,

52 _ na ausén-

enquanto as regras dos EUA permitem as agéncias antitrust o fazerem
cia de um calendario previsto para a analise inicial estabelecida pelas Medidas para a
Declaragao de Concentragao de Empresas, o Mofcom, na verdade, “controla a data
de inicio da fase I do periodo de analise e pode, potencialmente, prolongar significati-
vamente o periodo de analise recusando-se a aceitar uma notificagdo como completa,
atrasando assim o inicio da anélise”.53 Na realidade, o tratamento muito brando da
apresentagao incompleta talvez nao seja viavel e pratico para uma agéncia de concor-
réncia jovem como a China, e pode ser facilmente entendido por que as autoridades
chinesas prescreveram a emissao de uma notificagdo por escrito como o dia de inicio
do processo de analise. Mesmo assim, foi deixado um amplo espago para melhorar a
previsibilidade das disposi¢oes legais em vigor.

2.3.5 O PROCESSO DEVIDO

Apos a promulgagio da AML, a autoridade da concorréncia chinesa formulou
regras detalhadas para melhorar o processo adequado de analise da concentragao.
Actualmente, as empresas estao autorizadas a apresentar declaragoes e argumentos
escritos sobre as suas notificagoes, e as suas declaragdes e os argumentos devem ser
atendidos.>* Vale a pena notar que o novo regulamento formulado pelo Mofcom
recupera o sistema de audiéncia, que nao esta presente na LAM. Durante o periodo
de exame, o Mofcom pode tomar conselhos das unidades ou individuos, incluindo os
departamentos governamentais, as associagoes industriais, empresas ¢ consumido-
res. Os concorrentes, as empresas a montante e a jusante das industrias,
representantes de outras empresas relevantes, especialistas, representantes de asso-
ciagoes industriais, departamentos governamentais relevantes e os consumidores
podem ser convidados, conforme o caso, a participar nas audiéncias.”> Os procedi-
mentos inteiros de audiéncias também foram definidos e os debates nao estao
incluidos nas audiéncias.>® As partes na concentragio também podem enviar suas
defesas por escrito relativas a quaisquer condigdes restritivas e fazer suas propostas

para qualquer ajuste. 57
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2.3.6 As DECISOES FINAIS DAS AGENCIAS DE APLICACAO

Quando a analise chega ao fim, a transacgao pode ser liberada, proibida, ou imposta
por algumas solugdes pelas agéncias de aplicagdo. De acordo com a LAM e as
Medidas para o Exame da Concentrag¢ao de Empresas, as decisoes finais incluem: (1)
[se] durante a primeira fase do exame, o Mofcom considerar que nenhum exame
suplementar sera necessario, ira, posteriormente, notificar o declarante por escrito;
(2) durante a segunda fase do exame o Mofcom decide uma das seguintes opgoes:
liberar a operagao, nao proibir a operagao, mas utilizar algumas solugdes para elimi-
nar ou reduzir os efeitos para impedir e restringir a concorréncia, ou proibir a
operagao. Se o Mofcom nao tomar qualquer decisao dentro do prazo estabelecido, as
empresas participantes na concentragao podem executar a concentrag::?lo.58 Ateé ao
momento, o Mofcom s6 torna publicas todas suas decisGes de proibicido e utilizagao

de solugdes de qualquer concentragao com explicagoes e justificagdes.>?

2.4 ANALISE SUBSTANTIVA

2.4.1 CRITERIO DE ANALISE

Muitas diferencas ainda permanecem na analise substantiva do exame da concentragao
entre a China e os ordenamentos juridicos de alguns paises desenvolvidos. Sabe-se que
o “teste de diminui¢ao substancial da concorréncia” e o “teste de dominio” sao os dois
principais critérios de analise adoptados por muitos ordenamentos juridicos. Nos EUA,
o Clayton Act (1914, art. 7), proibe as aquisi¢oes que podem resultar em redugio sig-
nificativa da concorréncia ou a criagao de um monopolio. Na UE, o Regulamento sobre
Concentragdes — Regulamento (CE) n. 139/2004, art. 2 — proibe concentragdes que
impedem significativamente a concorréncia efectiva no mercado comum, ou uma parte
substancial do mesmo, particularmente como resultado da criagdo ou refor¢o de uma
posi¢ao dominante. A principal critica do critério do dominio ¢ de que ele nao se refe-
re aos mercados oligopolistas,®” prestando mais atengdo a avaliagio da estrutura do
mercado, mas ignorando o ambiente de concorréncia dinamica.®! Enquanto “o teste da
diminuigao substancial da concorréncia” for mais abrangente e flexivel, sera dificil quan-
tificar os critérios e, portanto, ser criticado devido a sua incerteza.®?

O artigo 28 da LAM prevé que quando uma concentragao tem ou ¢ provavel que
tenha o efeito de eliminar ou restringir a concorréncia, as autoridades da concorrén-
cia devem proibir a concentragido; no entanto, se as partes na concentragio podem
provar que o impacto favoravel da concentra¢do supera, claramente, o impacto
adverso, ou que a concentragdo esta em harmonia com os interesses publicos, as
autoridades da concorréncia podem decidir nao proibir a concentragao. Parece que
o critério de analise na China se concentra principalmente no possivel efeito da con-
centragao. A regra basica para se proibir uma operagao pela agéncia de aplicagdo
chinesa ¢ que a operagao tem ou ¢ susceptivel de ter o efeito de eliminar ou restringir
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a concorréncia. Todavia, ha duas excepgdes a essa regra: (1) quando o efeito favora-
vel supera o efeito adverso; e (2) quando a concentragio esta em conformidade com
os interesses publicos. Pode ser visto que o critério da analise substantiva na China ¢
muito complexo e bastante singular, sendo diferente do “teste de diminuigao subs-
tancial da concorréncia” e o “teste do dominio”.

Na China, o “dominio” sera considerado pelas autoridades da concorréncia, ao
avaliar o efeito da concorréncia, mas ha outros factores a serem levados em conta.
Os clementos seguintes sdo necessarios para a analise do controlo das concentragdes:
(1) a quota de mercado das partes na concentragao no mercado em causa e seu poder
de controlo do mercado; (2) o grau de concentragao do mercado; (3) o efeito da
concentragao sobre o acesso a0 mercado e desenvolvimento tecnologico; (4) o efei-
to da concentragio sobre os consumidores e outras empresas; (5) o efeito da
concentragao no desenvolvimento economico nacional; e (6) quaisquer outros facto-
res que podem afectar a concorréncia no mercado.®3 Com base na enumeragio
apresentada, apenas o primeiro elemento do artigo 27 da LAM se refere ao dominio
do mercado. Em relagio aos efeitos sobre o acesso ao mercado e desenvolvimento de
tecnologia, consumidores e desenvolvimento economico nacional, nenhumas orien-
tagdes foram ainda publicadas. Alem disso, a medida em que o desenvolvimento
economico nacional e a politica industrial seriam ponderados na analise substantiva
também ¢ desconhecida.®%

A critica ao critério de avaliagdo substantiva na LAM por estudiosos chineses cen-
tra-se, principalmente, em torno da formulagio nio clara e imprecisa da redacgao.®®
O artigo 28 diz o seguinte: “Sempre que a concentragao de operadores economi-
cos venha ou possa eliminar ou restringir a concorréncia, a Agéncia de Aplicagao da
Lei Antimonopolio no ambito do Conselho de Estado deve tomar a decisao de proi-
bir a concentragao”. Na verdade, qualquer operagio de concentragao pode, em certa
medida, produzir efeitos anticoncorrenciais, ¢ o0 Mofcom deve proibir a concentra-
¢ao, tal como exigido pela LAM. Nos ordenamentos juridicos maduros, como dos
EUA e da UE, apenas a concentragao excessiva ira levantar problemas de concorrén-
cia. Para um regime de concentragao jovem na China, ¢ ilusorio para as autoridades
de concorréncia proibir todas as concentragdes sem identificar os seus niveis.
Provavelmente, por estar ciente deste problema, o artigo 3 da nova versao das
Disposigoes relativas a Concentragdes e Aquisicoes de Empresas Nacionais por
Investidores Estrangeiros de 2009 prevé que “Em concentragdes e aquisi¢oes de
empresas nacionais, os investidores estrangeiros (...) nado devem criar concentragao

excessiva, eliminar ou dificultar concorréncia”.

2.4.2 DEFINICAO DE MERCADO RELEVANTE
A defini¢do do mercado relevante ¢, geralmente, o ponto de partida para analisar
comportamentos das partes na concentragao, concentragao do mercado, o poder,
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as quotas,®® e um passo importante da aplicagio da Lei Antimonopélio.®” Na

China o mercado relevante tem uma dimensido da mercadoria/produto ¢ uma
dimensao geografica.®3

Muito semelhante a designagdo de mercado do produto relevante da UE,®? a defi-
ni¢ao de mercado de mercadoria relevante na legislagao chinesa mantém a abordagem
de “intercambialidade razoavel” e esta baseada em factores tais como caracteristicas dos
produtos, pregos e utilizagio pretendida.’® De acordo com o novo guia, o mercado de
mercadoria relevante refere-se a um mercado compreendendo um grupo ou uma cate-
goria de mercadorias que ¢ considerado pelos consumidores como tendo uma relagao
de substitui¢dao relativamente forte, com base nas caracteristicas, usos, e pregos das
mercadorias, e o mercado geografico relevante ¢ um ambito de areas geograficas em
que os consumidores podem adquirir mercadorias que tenham uma relagdo de substi-
tuigdo relativamente forte.”!

Na definicao do mercado relevante e restri¢des da concorréncia, a analise da subs-
tituigdo da procura da concorréncia sera essencialmente realizada, e onde a substituigao
da oferta constitui semelhante restri¢ao da concorréncia no comportamento do opera-
dor economico, como a substitui¢ao da procura, a substitui¢ao da oferta também deve
ser tida em conta.”?

No que diz respeito a substitutibilidade do lado da procura, a analise ajuda a deter-
minar o nivel de substituicio entre diferentes mercadorias na perspectiva dos que
procuram com base na sua procura das fungées e usos das mercadorias, aprovagao da
qualidade das mercadorias, do prego das mercadorias, bem como a disponibilidade des-
tas.”3 E de salientar que, com base nas referéncias da UE, ao definir o mercado
relevante, as autoridades chinesas da concorréncia decidem também considerar “as evi-
déncias mostrando que a mudanga de demandantes ou consideragao de mudancga para
outras mercadorias/areas geograficas para comprar mercadorias devido a mudangas no
prego ou qualquer outro factor competitivo das mercadorias”.7#

Em relacao a substituicao na oferta, ela visa determinar o nivel de substitui¢ao
entre diferentes mercadorias na perspectiva dos operadores economicos. Quanto
menor for o investimento que o outro operador econémico faz na renovagao das ins-
talages de produgido, menores sdo os riscos estranhos que ele ira suportar; tambem,
quanto mais rapido a substitutos proximos sao fornecidos, maior sera o nivel de
substituicio da oferta.”>

Semelhante a muitas jurisdi¢ées, o teste do monopolista hipotético (o chamado
“pequeno mas significativo e ndo transitério aumento de pregos” ou teste SSNIP)76
foi também adoptado pelas autoridades chinesas da concorréncia como um método
analitico, quando o ambito do mercado dentro do qual os operadores economicos
concorrem uns com os outros nao ¢ claro ou ¢ dificil de determinar. A analise vai
ajudar a definir o mercado relevante quando o monopolista hipotético tem lucro a
fazer apos continuamente (normalmente um ano) aumentar o pre¢o das mercadorias
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relevantes na mercadoria alvo ou na area geografica alvo em pequena medida (nor-
malmente 5% a 10%).77 Na China, o teste do monopolista hipotético também pode
ser aplicado ao abuso de posi¢ao dominante no mercado e conluio, além dos casos de

concentragio, que ¢ muito semelhante a pratica da UE.”3

2.4.3 DEFINICAO DE QUOTA DE MERCADO E NIVEIS DE CONCENTRACAO

Ate agora, as autoridades chinesas da concorréncia nao formularam quaisquer regras
para avaliar a quota de mercado, medir os niveis de concentragdo (p.ex., Herfindahl-
Hirschman Index, HHI), e determinar o efeito da concentragao sobre o acesso ao mercado
e desenvolvimento de tecnologia.

2.4.4 DEFESAS E TESTES ISENTOS

Actualmente, as autoridades chinesas da concorréncia aceitam defesas de eficiéncia e
defesas de interesses publicos. Esses dois tipos de defesa contra os efeitos anticoncor-
renciais s3o enumerados no mesmo artigo. O teste isento na analise de concentragoes
na China esta prescrito no artigo 28 da LAM, “se os operadores economicos em causa
poderem provar que o impacto favoravel da concentragio sobre a concorréncia ultra-
passa claramente o impacto adverso, ou que a concentragio esta em harmonia com os
interesses publicos, o Departamento de Aplicagio da Lei Antimonopélio do Conselho
de Estado pode decidir nao proibir a concentragao”.

No entanto, o Mofcom ndo formulou e anunciou quaisquer directrizes para defi-
nir os requisitos de eficiéncia econémica e interesses ptblicos.”? Tendo em conta as
legislagoes de muitos paises emergentes, ¢ bastante dificil excluir a no¢ao de interes-
se publico das suas leis antitrust. Os objectivos da legislagao serao afectados pelo grau
de liberalizagao do mercado e os niveis de desenvolvimento econémico. As defesas de
interesses publicos irao proporcionar uma oportunidade para equilibrar a politica de
concorréncia e a politica industrial. O grande desafio para a agéncia de aplicagao chi-
nesa ¢ como definir claramente os principais factores de interesses publicos e tornar
as disposi¢oes legais aplicaveis.

Por outro lado, ao contrario das legislages dos EUA e da UE,30 a defesa de
empresa em insolvéncia ndo foi formalmente aceite pelas autoridades de aplica-
¢ao chinesas. Com base nas Opinides Orientadoras do Mofcom, se a operagao de
concentragao envolve faléncias de empresas, as partes deverdo fornecer explicagées
especiais.8! Na realidade, no contexto da transi¢io econémica e reestruturagio das
empresas, as faléncias e aquisi¢des ja se tornaram uma ferramenta importante
para optimizar a alocagao de recursos de mercado na China. A autoridade da con-
corréncia tem de ter em mente como dar devida importancia as empresas em
insolvéncia na promogio de eficiéncias economicas e da concorréncia e, a0 mesmo
tempo, evitar efeitos anticoncorrenciais como consequéncia da mudanca da estru-

tura do mercado.
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2.4.5 OUTROS CRITERIOS DE NAO CONCORRENCIA

2.4.5.1 A POLITICA INDUSTRIAL
Os critérios de ndo concorréncia também tém sido considerados pelo regime das
concentragdes da China. A politica de concorréncia esta intimamente relacionada
com politica industrial e tem-se observado que essas duas politicas contradizem-se,
e o conflito de interesses tornar-se-a cada vez mais claro.8? Apesar de as Empresas
Estatais (EEs) estarem se afastando de algumas das indtstrias mais competitivas, elas
continuam concentradas em outras indastrias com um monopolio estatal e os lucros
continuando a aumentar (incluindo petréleo e carvao).®3 “As EEs tém vindo a bene-
ficiar desproporcionalmente de medidas recentes do governo para impulsionar a
economia, especialmente o estimulo econémico.”* Em contraste com as normas
adoptadas por outros ordenamentos juridicos, em que a politica de concorréncia
prevalece sobre outros sectores econdmicos,3> o artigo 7 da LAM defende as EEs
que detém uma posi¢ao dominante na economia e actuam sobre a seguranga nacio-
nal, ou que operam com direitos exclusivos concedidos pelo Governo. A LAM
protege as actividades legitimas das EEs, e também as obriga a cumprir as leis e regu-
lamentos e a ndo prejudicar os consumidores. Através de um compromisso entre a
politica industrial e a politica de concorréncia,®¢ o legislador chinés apoia, por um
lado, os campedes nacionais e os seus papéis de lideranga na economia nacional,
enquanto, por outro lado, tra-los em conformidade com a reforma dos sectores
monopolistas, introduzindo o mecanismo da concorréncia e uma supervisao eficaz.
No momento, nao ha previsao detalhada na legislagao sobre a consideragao dos cam-
pedes nacionais e da politica industrial.

Quando comparada com a pratica internacional, a muito ampla lista de considera-
¢oes na LAM causa preocupagao, pois pode criar imprevisibilidade da analise de
concentragdes. Ao contrario do consenso internacional (p.ex., a Rede Internacional da

Concorréncia),87

a analise de concentragoes antitrust na China nao se concentra exclu-
sivamente em concentragdes anticoncorrenciais ¢ pura analise econémica. Ela ¢ usada
para perseguir outros objectivos, conforme previsto no artigo 1 da LAM. Como comen-
tado por Eleanor Fox, a China ¢ um pais em desenvolvimento, o que pode exigir-lhe
tomar uma perspectiva ligeiramente diferente em casos proximos do que os EUA ¢ a
UE.88 As consideragdes de interesses publicos, politicas industriais e desenvolvimento
economico nacional sio compreensiveis no actual estagio de transicao economica da
China. Deve-se ter notado que apos o surgimento da crise mundial de credito, existi-
ram apelos de jurisdigoes maduras que as autoridades de concorréncia devem responder
as preocupagdes mais amplas do que a concorréncia.8? Como observou Wu Lifen, “uma
escolha cautelosa quanto a extensao em que o controlo das concentragoes chinesas esta-
ra focada, a concorréncia seria justificada tendo em vista o surgimento no Reino Unido

da provavel necessidade de uma analise mais ampla da concorréncia”. %0
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2.4.5.2 ANALISE DE SEGURANCA NACIONAL

Outro exemplo notavel de questoes de nao concorréncia ¢ a seguranga nacional. De
acordo com a LAM, sempre que um investidor estrangeiro participar na concentra-
¢do por fusao ou aquisi¢gdo de empresas nacionais ou por qualquer outro meio, e
estiver envolvida a seguranca nacional, alem da analise de concentragoes, ¢ tambem
necessario a andlise de seguranca nacional.”! O Mofcom exige notificagdes sempre
que a concentragao de uma empresa nacional por um investidor estrangeiro envolve
qualquer industria critica, afecta ou pode afectar a seguranga da economia nacional,
ou causa a transferéncia de controlo real sobre a empresa nacional que possui uma
marca de renome ou uma marca ha muito prestigiada da China.?? Muito recente-
mente, em 2 de margo de 2011, o Conselho de Estado anunciou o Regulamento
sobre Analise de Seguranca da Concentragao ou Aquisi¢ao de Empresas Nacionais
por Investidores Estrangeiros, e logo depois, o Mofcom formulou regras provisorias
com o objectivo da aplicagdo desse Regulamento sobre Analise de Seguranca.

Como principal destinatario do investimento directo estrangeiro (IDE) nos paises
em desenvolvimento, a China mantém sua lideranga com a maior absor¢ao de IDE por
dezoito anos consecutivos.?3 No ano de 2010, o capital estrangeiro absorvido pela
China atingiu US$ 100 bilides.?* Desde os anos 1990, novas regras internacionais de
comeércio e investimento tém restringido a liberdade dos governos nacionais, ¢ mui-
tos governos sao incentivados a fornecer um ambiente eficiente para as empresas
baseadas no mercado funcionarem. O Relatorio da Unctad apontou: “Se os adquiren-
tes sdo oligopolistas globais, eles podem muito bem vir a dominar o mercado local.
Eles podem levar as empresas estratégicas ou mesmo indUstrias inteiras cairem sob
controlo estrangeiro, ameagando capacitagao empresarial e tecnologica locais”.%> A
semelhanga das preocupagdes de outros paises em desenvolvimento, o governo chinés
preserva um espago politico para se certificar de que o IDE e as concentragbes estran-
geiras beneficiam o desenvolvimento nacional. A melhoria constante do ambiente
domestico de investimento na China constitui um novo motor para o desenvolvimen-
to estavel na atracgdo de investimentos estrangeiros de todo o mundo. Ate a data, tem
sido formado o regime chinés em relagao a concentragoes estrangeiras, que contém
anélise antimonopolio, andlise de seguranga nacional e anilise de entrada.®®

O regulamento recentemente publicado em 2011 define o ambito da analise de
seguranga de concentragoes e aquisi¢oes de investidores estrangeiros, nomeadamen-
te, empresas domesticas da industria militar e empresas militares de apoio, empresas
em torno das grandes e sensiveis instalagdes militares e outras entidades relacionadas
com a defesa da seguranga nacional, produtos agricolas, energia e recursos essenciais,
instalagoes de infraestrutura importantes, servigos de transporte, tecnologias-chave,
e fabrico de equipamentos primordiais, que estio relacionados com a seguranga
nacional e cujo real poder de controlo pode ser obtido por investidores estrangei-

I'OS.97 Parece que oS8 COIltI‘OlOS permanecem apenas cem alguns sectores sensiveis él
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seguranga nacional. Embora a LAM nao fornega contetido detalhado da analise de segu-
ranga, o regulamento de 2011 estipula que as influéncias sobre as defesas de seguranca
nacional, o funcionamento estavel da economia nacional, a ordem da vida social basi-
ca, ¢ a capacidade de pesquisa e desenvolvimento de tecnologias-chave que envolvam
seguranga nacional serao analisadas.”8 Tanto o mecanismo como os procedimentos
foram formulados. O Mofcom ¢ membro da reuniao ministerial conjunta para a anali-
se de seguranca.”’

Com a promulgagao do regulamento sobre a analise de seguranga, uma das lacu-
nas que permanecia na implementagao da LAM foi preenchida. A promulgagao do
Regulamento sobre Analise de Seguranga ¢ conducente a defini¢ao das vagas disposi-
¢oes legais da LAM e ao melhoramento da transparéncia da avaliagdo substancial,
porque a analise de concentracdes antitrust ¢ diferente da analise de seguranca nacional
em termos de objectivos, ambito, critérios e procedimentos. A analise de seguranga sera
executada em paralelo com a analise de concentragdes antitrust.

2.5 SOLUCOES

Nos termos do artigo 29 da LAM e do artigo 11 das Medidas para o Exame de
Concentragao de Empresas, o Mofcom tem o poder para liberar ou bloquear uma con-
centragao. Durante o processo de analise, quando uma concentragao suscita preocu-
pagdes de concorréncia, as partes podem oferecer condigbes restritivas, ajustando o
plano da operagao e o Mofcom pode impor solugbes antes de ser concedida a libera-
¢ao. As solugdes incluem trés tipos: condigdes estruturais (incluindo a privagao de ac-
tivos ou negocios parciais); as condi¢des de comportamento (incluindo a concessao de
acesso as infraestruturas como rede ou plataforma, licenciamento de tecnologias-cha-
ve e extingdo de acordos de exclusividade entre as partes); e as condi¢des hibridas que
combinam as duas.

Desde a promulgagio da LAM, o Mofcom bloqueou um caso!%0

e impos solugdes
para seis concentragdes. 101 Excepto para a operagio GM/Delphi, em que a autoridade
da concorréncia imp6s uma solugao pura de comportamento, foi essencialmente utili-
zada uma solugao estrutural (incluindo a alienagao de activos ou negocios). No ano de
2010, o Mofcom recebeu mais de 130 notificagdes de concentragdes, das quais cerca de

102, apenas um operagéolo3 foram impostas condigoes, e

120 operagdes foram aceites,
as outras foram liberadas. Quando comparada com a primeira decisao da analise da con-
centragao do Mofcom relativa a Inbev/ Anheuser Busch, apos a promulgacao da LAM, as
decisbes recentemente tomadas sio mais transparentes, com amplas justificagdes. Como

se pode ver, a grande maioria dos registos de concentragdes foi liberada sem condigoes.

2.6 SANCOES
Sempre que um operador econémico implementar uma concentragio em violagao da
LAM (p.ex., a obrigacio de notificagdo da concentragao nao foi cumprida, as partes
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executaram a concentragao antes de obter qualquer decisao da 6rgao de aplicagdo, as
partes apresentaram documentacdo falsa, etc.), o Mofcom deve manda-lo interrom-
per a concentragao, alienar acgoes ou activos, transferir o neg()cio, ou adoptar outras
medidas necessarias para restaurar a situagao do mercado antes da concentragao den-
tro de um prazo, e pode impor uma multa de at¢ 500 mil yuans (aproximadamente
UsSs$ 78 mil).

O sistema legal chinés apenas prevé sangdes administrativas por infracgdes rela-
tivas ao controlo das concentragdes. A pena maxima de 500 mil yuans nao parece ter
forca de dissuasio suficiente.!9% Na pratica, também ¢ dificil restaurar a situagio do
mercado apos a concentragao ilegal ter sido executada.

OBSERVACOES FINAIS

LACUNAS DO REGIME DE CONTROLO DE CONCENTRA(;OES
A comparagao das diferencgas entre a LAM e outras leis de jurisdi¢oes mais avangadas
demonstra que o regime chinés apresenta algumas lacunas a serem colmatadas.

Em primeiro lugar, devem ser providenciadas melhores defini¢des para termos
ambiguos existentes na LAM, para aumentar a sua aplicabilidade e previsibilidade da
sua implementagdo. Segundo, a agéncia de aplicagao de concentragoes deve interpre-
tar a LAM cautelosamente para evitar a excessiva e indesejavel discricionariedade
governamental nas analises antimonopolio. Terceiro, a jovem agéncia precisa aumen-

tar a transparéncia quando realiza as suas avaliagGes e tira as suas conclusdes.

UMA ABORDAGEM DE CONVERGENCIA SUAVE COM FLEXIBILIDADE

Desde as tltimas duas décadas, as concentragbes e aquisigdes nacionais e transfrontei-
rigas tém sido uma parte da vida economica. A concorréncia ideal se tornara um bem
publico internacional num mundo globalizado. Para ser capaz de compartilhar esse
bem publico internacional, um quadro regulamentar adequado e uma execugao eficaz
devem ser colocados em pratica. Devido ao principio da extraterritorialidade, a LAM
tambem se aplica a actividades fora do territorio da China. A extraterritorialidade da
China ¢ para ser conseguida principalmente atraves da cooperagao internacional na
politica da concorréncia.!%> Como se sabe, na esfera de concentragdes e aquisigdes,
“mesmo subtis diferengas legais entre jurisdi¢des criam um potencial significativo de
conflito”. 106 Existe uma necessidade real de reduzir as potenciais tensdes ¢ harmoni-
zar as normas legais de diferentes jurisdigdes. Para uma agéncia de aplicagao jovem sem
antecedentes significativos, como a China, talvez a adop¢ao de uma atitude cautelosa e

a doutrina da cortesial97

estejam no seu melhor interesse. As regras de concorréncia
de jurisdi¢oes diferentes compartilham alguns valores normativos universais semelhan-

tes; no entanto, devido a diferentes estagios de desenvolvimento, necessidades sociais
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e sistemas economicos e legais, estao sujeitas a muitas restrigoes causadas por diferen-
tes ideias e objectivos. As autoridades nacionais da concorréncia devem fazer
adaptagdes, 98 balancando entre convergéncia e flexibilidade.

A LAM e a sua aplicagao da concentragao reflectem alguns desafios dos paises
emergentes. Conforme discutido anteriormente, a LAM ¢ inspirada por algumas
jurisdi¢des maduras (em grande parte pela lei da concorréncia da UE), e a lei da UE
pode ter uma certa influéncia orientadora sobre a sua implementagio no futuro.!0?
Sob uma “abordagem de desenvolvimento”, em vez de uma pura “abordagem da efi-
ciéncia”, a China esta fazendo esforgos para realizar uma convergéncia suave com as
normas internacionais, enquanto a abordagem gradual de convergéncia da a China a
flexibilidade para parar, ajustar e fazer uma excepgao sempre que necessario.

No que diz respeito a aplicagao de concentragdes, numa perspectiva processual,
a legislagao chinesa parece estar em consonancia com os principios e procedimentos
de analise de concentragdes adoptados por muitas jurisdigdes. Pode-se ver que as
autoridades chinesas da concorréncia introduziram um grande namero de legislagao
complementar para melhorar o processo devido, a clareza ¢ a certeza das disposi¢oes
legais. No entanto, mais diferengas ainda permanecem na avaliagdo substantiva. As
agencias chinesas sao cautelosas a implementar a LAM, que ¢ sensivel ao estado
actual da economia chinesa, usando o Direito da Concorréncia como um instrumen-
to flexivel para alcangar uma diversidade de objectivos.

Em tGltima analise, a convergéncia da politica da concorréncia chinesa com as nor-
mas internacionais vai depender da competéncia das autoridades de aplicagao. Desde
o primeiro caso de analise de concentragao (Inbev/Anheuser Bush) e a primeira con-
centragao bloqueada (Coca-Cola/Huiyuan) até a aquisicao da Alpha V/Savio, o
Mofcom tem tentado afincadamente encontrar um caminho adequado para atingir a

. N
verdadeira convergeéncia.

RUMO DA POLITICA CONCORRENCIAL CHINESA
Como um novo participante do clube do Direito da Concorréncia e uma grande
poténcia economica, o regime do direito da concorréncia da China e sua aplica¢ao
atraem a atengdo de todo o mundo. Espera-se que a China se torne um participante
importante na convergéncia internacional, compartilhando suas experiéncias e apli-
cando o aprendizado dos outros ao seu proprio dispositivo de aplicagio.!1°

A viagem para essa agéncia jovem ainda ¢ longa e vai demorar mais tempo para a
China desenvolver a capacidade de aplicagao efectiva.!!! Conforme descrito por Gal,!!2
“na ecologia de antitrust nos paises em desenvolvimento, a ideologia socioeconomica e
o solo, as condigdes institucionais e organizacionais sao o sol e agua e as condigdes da
economia politica s3o pesticidas, que sao necessarios para o Direito da Concorréncia
florescer”. A aplicagdo da concorréncia ¢ uma parte da reforma do mercado na China.
Para uma economia de transigao, onde o controlo do Estado esta generalizado e o nivel
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de concentragao da economia ¢ relativamente baixo, as autoridades de aplicacdo da
concorréncia devem prestar atengao a defesa da concorréncia ao criar um clima con-
ducente ao desenvolvimento social. Num contexto particular na China, onde a
economia planificada esta se transformando na economia de mercado, a situagdo do
mercado e as actividades sao imaturas e instaveis; muitas incertezas permanecem para
as politicas macroeconomicas e medidas microeconomicas. O critério de analise de
concentragoes deve tomar em consideragio a sua adaptabilidade e as caracteristicas de
uma economia de transigdo. As leis da concorréncia da China nao devem apenas cum-
prir as missoes das leis antitrust de muitas jurisdi¢des maduras, mas também realizar
as tarefas de desenvolver e melhorar um mecanismo de mercado sao. Em longo prazo,
ha uma necessidade critica das agéncias de aplicagao da China fomentarem um mer-
cado independente com menos controlo estatal, aperfeicoar a supervisao reguladora,
e melhorar os sistemas juridicos. Num mundo de interdependéncia, tanto os paises
desenvolvidos como a China precisam aprender como harmonizar os regulamentos
existentes e escapar da mentalidade de patriotismo local.

: ARTIGO APROVADO (01/06/2012) : ReECEBIDO EM 22/08/2011
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