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RESUMO: a politica de concorréncia pode ter caracteristicas diferentes e pode desempenhar
papéis diversos de acordo com as diferentes etapas do desenvolvimento de um pais em
particular. Recentemente, varios mercados emergentes t€m modernizado e reformado as suas
leis nacionais de concorréncia. Esta ¢ uma tendéncia, a de que os mercados emergentes virdo
a ser atores relevantes no panorama internacional de defesa da concorréncia. Na realidade, ¢
muito mais facil aprovar uma lei do que executd-la fielmente. A China ¢ um bom exemplo do
crescimento e maturidade das economias emergentes na execugdo de defesa da concorréncia.
Devido a abordagem de desenvolvimento, em vez de uma pura abordagem de eficiéncia, a
China ndo copia diretamente as experiéncias de jurisdi¢des maduras. As vezes, as agéncias
locais de execuc¢do tém de assumir compromissos entre muitos objetivos diferentes € mesmo
contraditdrios. Isto ¢ um sinal do periodo de transi¢do. A longo prazo, a execugdo do direito
de defesa da concorréncia devera ser autonoma da e prevalecer sobre a politica industrial e
outras preocupagdes nao concorrenciais.
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ABSTRACT: Competition policy may have dissimilar features and can play diverse roles in
accordance with different stages of development of a particular country. Recently, several
emerging markets have modernized and reformed their national competition laws. It is a trend
that emerging markets will turn out to be relevant players in the international antitrust
landscape, being able to consolidate their positions among the main antitrust jurisdictions in
the world. In reality, it is much easier to adopt a law than to enforce it faithfully. China is a
good example of growth and maturity of emerging economies in antitrust enforcement. Due to
a development approach, instead of a pure efficiency one, China does not copy directly the
experiences of mature jurisdictions. Sometimes, local enforcement agencies have to make
compromises among many different and even contradictory objectives. It is a sign of
transition. In the long run, enforcement of antitrust law should be autonomous from and
prevail over the industry policy and other non-competition concerns.
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1 VISAO DA POLITICA DE CONCORRENCIA NOS MERCADOS EMERGENTES

Ao longo das ultimas décadas houve um aumento das leis de concorréncia em todo o
mundo, bem como o fenomeno de seguidor demonstrado por muitos paises em
desenvolvimento | . Na esteira dos ajustes estruturais das economias domésticas, da
privatizacao e desregulagdo, muitos mercados emergentes estdo cientes de que as economias
de mercado e as reformas econdmicas nacionais chamam por uma boa ordem sustentada por
concorréncia justa. A politica de concorréncia poderd ter caracteristicas diferentes e
desempenhar papéis diversos de acordo com as diferentes etapas do desenvolvimento de um
pais em particular. O direito de concorréncia tornou-se parte de um processo de evolucdo das
economias de mercado e precisa ser ajustado de tempos em tempos, conforme as novas
realidades do mercado. Desde o inicio do novo século, varios mercados emergentes tém
modernizado e reformado as suas leis nacionais de concorréncia. Esta ¢ uma tendéncia — que
os mercados emergentes venham a ser atores relevantes no panorama internacional de defesa

da concorréncia.

1.1 LEGISLACOES SOBRE CONCORRENCIA

Em contraste com a maioria dos mercados emergentes, Africa do Sul, Brasil e India
tiveram experiéncias precoces com regimes de defesa da concorréncia. A Africa do Sul foi
quem primeiro aprovou a Lei de Defesa da Concorréncia, em 1955, seguida pelo Brasil, que
promulgou a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei n® 4137) em 1962, e pela india, que aprovou
a sua Lei de Monopolios e Praticas Comerciais Restritivas em 1969%. Contudo, essas
jurisdigdes se tornaram mais ativas apenas apos os anos 90. Mais tarde, inspirados por
algumas jurisdicdes maduras e com a ajuda de agéncias internacionais de ajuda e
desenvolvimento, a maioria dos mercados emergentes na Asia, América Latina e Africa
comegou a elaborar e implementar as suas proprias leis de defesa da concorréncia.

Entre os paises que compdem o chamado BRICS (atualmente, Brasil, Russia, India,
China e Africa do Sul), a maioria reviu as politicas de controle de concentragdes, com o
objetivo de mudar as condi¢des de concorréncia. A Russia implementou a Lei Antimonopolio
(Lei n® 135-FZ) em 2006 e elaborou o segundo e terceiro pacotes em 2008 ¢ 2012. A Lei
Antimonopolio da China entrou em vigor em 2008. Um ano mais tarde, a India revogou a sua

antiga lei e comegou a executar a sua nova Lei da Concorréncia, em 2002. A Africa do Sul

' Cf. Gal; Padilla (2010, p. 899-90).
> Cf. Wei (2011, p. 2); Oliveira; Fujiwara (2006, p. 632); Bhattacharjea (2012, p. 451).
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também aprovou alteragdes da Lei de Concorréncia de 1998. Em 2012, o Brasil implementou
a sua nova Lei da Concorréncia (Lei n°® 12529/11), visando a substitui¢ao da Lei 8884/94.
Essas importantes iniciativas legislativas podem ser consideradas tanto como marcos nas
transi¢des econdmicas quanto como resultado do processo de aprendizagem e maturidade da
execucao de experiéncias passadas.

No todo, as motivagdes dos mercados emergentes, para dependéncia de instrumentos
de concorréncia, podem ser atribuidas aos seguintes fatores: liberalizagdo do comércio e
investimento, reducao da intervencao do Estado, reforma das empresas estatais e processo de
privatizagdo, cartéis internacionais e crescente necessidade de promover instituicdes de
economia de mercado.

A maioria das leis de defesa da concorréncia dos paises emergentes espelha aquelas,
proeminentes, dos Estados Unidos da América (EUA) e da Unido Europeia (UE). Contudo,
enquanto refletem as praticas internacionais predominantes a luz dos diferentes contextos
econdmicos, politicos, sociais e culturais, os legisladores dos paises emergentes t€ém tentado
preservar certas peculiaridades nas suas proprias leis de defesa da concorréncia, de modo a
tratar dos seus proprios problemas e prioridades. Considerando-se as limitadas experiéncias e
recursos, as autoridades de concorréncia dos mercados emergentes precisam ter pensamentos
criativos e prestar muita atencdo técnica quando tratam de parametros econOmicos

significativamente diferentes no processo de implementacao.

12 CAMINHOS DO DESENVOLVIMENTO DA EXECUCAO LEGAL SOBRE
CONCORRENCIA

Na realidade, ¢ muito mais facil aprovar uma lei do que executa-la fielmente. Um
bom desenho institucional é uma componente critica de execucio da lei de concorréncia’. Os
mercados emergentes ndo sdo excecdo. Atualmente, ha trés modelos principais adotados pela
maioria das jurisdi¢des: modelo judicial bifurcado, modelo de agéncia bifurcado e modelo de
agéncia integrado®. Dentro de uma jurisdicio em particular, pode haver uma estrutura

singular, bipartida ou tripartida de agéncias de concorréncia. Num mercado mais aberto e

3 Cf. Fox (2009, p. 487).

* Cf. Trebilcock; Iacobucci (2010, p. 459-64). No modelo judicial bifurcado, a autoridade tem o poder de
investigacdo e deve propor agdes de execugdo nos tribunais de jurisdicdo geral, com direito de recurso aos
tribunais gerais de recurso; no modelo de agéncia bifurcado, a autoridade tem o poder de investiga¢do e deve
propor agdes de execugdo nas autoridades especializadas adjudicatarias da concorréncia, com direito de recurso
para os orgdos especializados de recurso ou tribunais gerais de recurso; e no modelo de agéncia integrado, a
autoridade tem o poder de investigacdo e adjudicagdo, com direito de recurso para Orgdos gerais ou
especializados de recurso.
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dindmico, as autoridades de concorréncia precisam ser dgeis, para garantir a certeza juridica e
ter um mecanismo de monitoria e avaliagdo de mercados de modo a alcangar eficacia,
legitimidade, justiga, efici€ncia, transparéncia e processo justo. Todavia, ndo ha uma solugdo
que seja adequada para todos. Ao longo dos ultimos anos, na medida em que o contexto
politico, econdmico e legal se altera gradualmente, tém havido esfor¢os ativos para
reestruturar ¢ melhorar o quadro institucional existente nos mercados emergentes. Além disso,
mais melhoramentos e ajustes para acao e defesa privadas também tém sido alvo.

Ao longo das duas ultimas décadas, a implementagdo de leis de defesa da
concorréncia de muitas economias emergentes tem se estendido, do seu foco original sobre
controle de concentragoes, para condutas anticoncorrenciais, como acordos de monopolio e
abuso de posi¢des dominantes.

Por um lado, nos ultimos dez anos o numero total absoluto de transagdes nos paises
dos BRICS aumentou mais de vinte vezes e a uma taxa muito mais elevada do que na Europa
e nos EUA — trata-se da maior taxa de crescimento até o momento’. As autoridades de defesa
da concorréncia nos paises emergentes tém agora mais poderes e demonstram maior
confianga na compensagdo, impondo restri¢gdes ou rejeitando transacdes, e suas revisdes de
concentragdes aplicam-se extraterritorialmente a transagoes de estrangeiro para estrangeiro,
0 que podera ter um efeito indireto sobre a concorréncia nesses mercados. Apesar de suas
abordagens diferentes, os controles de concentragdo de economias se desenvolveram
rapidamente e se tornaram jurisdi¢des importantes, classificando-se de maneira elevada no
escrutinio de sociedades comerciais estrangeiras.

Por outro lado, a execu¢do de ndo concentracdo vem a ser mais vigorosa, embora o
objetivo primario possa ser mais educar do que penalizar na fase inicial da execucao de defesa
da concorréncia. Baseado nas experiéncias de andlises de concentragdes e no constante
desenvolvimento das capacidades, a luta contra cartéis claramente se tornou uma prioridade
para as autoridades de muitos mercados emergentes. Tem havido um fortalecimento ou uma
reforma dos programas de cleméncia. Cada vez mais, empresas multinacionais colaboram
com as investigacdes e assinam acordos de perddo®. Recentemente, a terceira onda de
execu¢do de defesa da concorréncia se referiu ao abuso de posi¢des dominantes e a alguns

casos mais atualizados tratados neste tipo de comportamento anticoncorrencial’.

> Cf. Cool; Harle; Ombregt (2012).
% Cf. Global Competition Review (2014).
7 Cf. Martinez (2013, p. 175).
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Logo apo6s o estabelecimento das leis de defesa da concorréncia nos mercados
emergentes, os observadores internacionais costumavam criticar esses diplomas legais e suas
agéncias de execucdo. Segundo os observadores, tratava-se de tigres sem dentes ou apenas
com dentes de leite. Contudo, apos poucos anos, um numero consideravel de agéncias juvenis,
nos mercados emergentes, tem feito progressos consideraveis, e a implementacado da defesa da
concorréncia ndo esta mais na infancia. E inevitavel que algumas davidas e dores de transigdo
possam aparecer; no entanto, as praticas de execucao serdo melhor orientadas ao longo do

tempo, para mais melhoramentos.

2 BREVE ANALISE DA LEI ANTIMONOPOLIO DA CHINA (LAM)

Como o maior mercado emergente do mundo, a China ¢ um ator atrasado, mas
importante, na arena do direito de concorréncia. A Lei Antimonopo6lio da China (LAM), de 30
de agosto de 2007, que entrou em vigor em 1 de agosto de 2008, foi muito bem recebida por
participantes chineses e estrangeiros. Essa lei ndo s6 protege a boa ordem da economia de
mercado, como também promove a cultura da concorréncia na China.

Além de aplicar os acordos de monopolio, combater o abuso de posicdo dominante
no mercado e controlar as concentragdes, a LAM contém também disposi¢des para tratar de
alguns problemas especificos que podem dificultar ou limitar a concorréncia sa no mercado
interno chinés, como o abuso de monopdlio administrativo e o protecionismo local. Assim
como ocorre com a maioria das leis de defesa da concorréncia dos paises de economia de
transi¢do, a tarefa principal do controle antimonopdlio diz respeito ao monopodlio
antiadministrativo®, e a LAM chinesa também contém essas disposi¢des. Ha ainda disposicoes
adicionais, de importancia vital para a economia e a seguranca nacional, que protegem as
empresas estatais, regulam a realizagdo da associacdo comercial e se direcionam contra o
abuso ou mau uso dos direitos de propriedade intelectual. Em grande medida, a LAM se
assemelha a lei da concorréncia da Unido Europeia, e também importa alguns sistemas
importantes da tradi¢do da concorréncia dos EUA, tais como a regra per se e a regra da
razdo.

Os objetivos basicos da LAM sdo multiplos e a eficiéncia econdmica ¢ apenas um
deles. O artigo 1° da LAM estabelece que

Esta lei ¢ promulgada com a finalidade de prevenir e reprimir a conduta
monopolista, proteger a concorréncia leal no mercado, aumentar a eficiéncia

¥ Cf. Wu; Liu (2012, p. 149).
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econdmica, manter os interesses dos consumidores e os interesses publicos e
promover o desenvolvimento saudavel da economia socialista de mercado.

Em uma economia em transicdo como a da China, o legislador obviamente pretende
alcangar muitos outros objetivos sociais, por meio da promulgacdo da lei de defesa da
concorréncia, tais como a promog¢ao da equidade social e da justi¢a e do desenvolvimento da
economia de mercado socialista. A politica de concorréncia esta intimamente relacionada com
a politica industrial, e tem sido observado que as duas politicas contradizem uma a outra, com
o conflito de interesses tornando-se cada vez mais distinto’. O estatuto muito especial de
empresas estatais estd sendo regulamentado e, ao mesmo tempo, também protegido pela
LAM'. Dado que a LAM integra consideragdes muito amplas de ndo-defesa da concorréncia,
as agéncias de execucdo chinesas tém de enfrentar muitos desafios durante o processo de
implementagdo, ¢ devem refletir sobre os efeitos pro-concorrenciais e anticoncorrenciais de
forma abrangente, desenvolvendo um sistema de execugdo coerente.

Conforme definido pela LAM, o regime de execucdo na China tem dois niveis: 1) a
Comissao Antimonopo6lio do Conselho de Estado (com poderes quase legislativos, como a
elaboragdo de politicas de concorréncia, organizagdao de investigacao e avaliacdo da situagdo
global de concorréncia, divulgagdo do relatério de avaliagdo, formulagdo de diretrizes e
coordenacdo da execugdo da lei); e 2) a Autoridade de Execugcdo Antimonopoélio (com poder
quase judicial), composta por trés agéncias, na qual o Departamento Antimonopoélio do
Ministério do Comércio (MOFCOM) ¢ responsavel pela andlise de concentragdes, o
Departamento de Supervisdo de Precos e Antimonopolio da Comissdao Nacional do
Desenvolvimento e Reforma (NDRC) ¢ responsavel pela fixagdo de precos e cartéis e o
Departamento de Execugdo Antimonopdlio e Anticoncorréncia Desleal da Administragdo
Estatal de Industria e Comércio (SAIC) ¢ responsavel pelo abuso da posi¢do dominante e
pelos acordos de monopélio ndo relacionados com o preco''. A Agéncia de Execugdo da Lei
Antimonopolio, subordinada ao Conselho de Estado, também pode autorizar as agéncias de
nivel provincial para a execugio antimonopo6lio'®.

Em relagdo aos acordos de monopdlio, o abuso da posi¢do dominante no mercado € o

controle das concentragdes, o capitulo 7 da LAM prevé sangdes e alivio, incluindo multas,

? Cf. Galloway (2007, p. 186).
0 artigo 7° da LAM prevé que “A respeito das industrias controladas pela economia estatal e sobre a linha de
vida da economia nacional e seguranca nacional ou as industrias que aplicam operac¢ao e vendas exclusivas de
acordo com a lei, o Estado deve proteger as operacdes econOmicas legais realizadas pelos operadores
econdmicos ...”
' Artigos 9° ¢ 10 da LAM.
"2 Artigo 10 da LAM.
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sangdes penais, sangdes disciplinares e responsabilidades civis. Qualquer decisdo contestada,
sobre a avaliagdo de concentragdes emitida pelo MOFCOM, podera ser recorrida por revisao
administrativa, antes de ser apresentado um contencioso administrativo. Em relacao a
quaisquer decisdes de nao concentragdes, incluindo as relativas a acordos de monopdlio e
abuso da posicdo dominante, as partes sdo livres para requerer a revisdo administrativa ou,

. PP |
diretamente, a revisdo judicial®®

. A LAM estabelece uma distin¢do clara entre a execugao
publica e a execugao privada. Mesmo que a LAM destaque a execucao administrativa sobre a
execucdo judicial, o direito privado de acdo ¢ permitido 4 Em relacio ao monopélio
administrativo, as agéncias de execugdo s6 podem fazer sugestdes as autoridades superiores, e
as disposi¢des pertinentes da LAM ainda sdo fracas demais para permitir qualquer execugo
efetiva'.

A fim de garantir a aplicabilidade e a especificidade da linguagem ampla e dos
termos abstratos da LAM, o Conselho de Estado, a Comissdo Antimonopolio do Conselho de
Estado, o Ministério do Comércio, a Administragdo Estatal de Industria e Comércio ¢ a
Comissdo do Desenvolvimento Nacional e Reforma promulgaram uma série de legislagdes

, . . ~ - 16 .
secundarias, que rege o regime de defesa da concorréncia . Em 2012, o Supremo Tribunal

" Artigo 53 da LAM. Para as decisdes de concentragdes, na China, a revisdo administrativa ¢ uma pré-condigio
para a litigagdo administrativa. Contudo, nos EUA ou na UE, as partes na analise da concentracdo tém direito a
acesso direto a revisdo judicial.
' Artigo 50 da LAM.
>0 artigo 51 da LAM estabelece que “quando um 6rgdo administrativo ou organizagdo autorizada por lei ou
regulamento administrativo para administrar assuntos publicos abusar do seu poder administrativo para eliminar
ou restringir a concorréncia, a sua autoridade superior deve manda-la efetuar a corre¢do e impor punigdes sobre
as pessoas encarregadas e outras pessoas diretamente responsaveis”. A Agéncia de Execucdo da Lei
Antimonopdlio podera oferecer sugestdes sobre o tratamento legal a autoridade superior competente. Na esfera
da luta contra o monopolio administrativo, as agéncias de execugdo nao tém um verdadeiro poder.
' 0 Conselho de Estado promulgou dois regulamentos administrativos, incluindo as Disposi¢des do Conselho de
Estado sobre os limiares para a notificagdo prévia de concentragcdes de empresas, de 3 de agosto de 2008, e a
Circular sobre o sistema de revisao de seguranca de fusdo ou aquisi¢do de empresas nacionais por investidores
estrangeiros, de 12 de marco de 2011. A Comissdo Antimonopdlio do Conselho de Estado adotou uma orientagao
que ndo tem forga vinculativa — a Orientacdo do Comité Antimonopodlio do Conselho de Estado para a definicao
do mercado relevante, de 24 de maio de 2009. O Ministério do Comércio promulgou as seguintes regras:
Disposigdes Sobre Fusdes e Aquisi¢des de Empresas Nacionais por Investidores Estrangeiros, de 22 de junho de
2009, Medida para a Declaragdo de Concentracdo de Empresas, de 21 de novembro de 2009, Medida para o
Exame de Concentragdo de Empresas, de 24 de novembro de 2009, Disposi¢des Provisorias sobre a Alienagdo de
Ativos ou Negocios nas Concentragdes de empresas, de 5 de julho de 2010, Regulamento sobre a Implementagao
do Sistema de Revisdo de Seguranca para Fusdes e Aquisicdes de Empresas Nacionais por Investidores
Estrangeiros, de 25 de agosto de 2011, Disposi¢des Provisorias sobre a Avaliagdo dos Efeitos Concorrenciais de
Concentragdo de Empresas, de 29 de agosto de 2011, Opinides Orientadoras do Departamento Antimonopdlio do
Ministério do Comércio sobre a Declaragdo das Concentracdes de Empresas, de 5 de janeiro de 2009, Opinides
Orientadoras do Departamento Antimonopoélio do Ministério do Comércio sobre Documentos ¢ Materiais de
Declaracao de Concentragdes de Empresas, de 5 de janeiro de 2009, Orientagdes de Funcionamento do
Departamento Antimonopo6lio do Ministério do Comércio sobre a Concentragdo de Empresas, de 11 de marco de
2010, e Medidas Provisorias para Investigar e Tratar da Falta de Declarar Legalmente a Concentra¢do de
Operadores Economicos, de 30 de dezembro de 2011. A Administracdo Estatal da Industria e Comércio
promulgou cinco regras: Regulamento das Administragdes da Indistria e Comércio sobre os Processos para a
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Popular publicou a sua primeira interpretacao judicial sobre a aplicacdo da Lei, no julgamento
de casos de litigios civis decorrentes da conduta monopolista'’. Todos estes fatos podem ser
considerados como passos importantes nos procedimentos de aplicacdo da Lei

Antimonopolio.

3 OS PRIMEIROS SEIS ANOS DE EXECUCAO DA LAM
3.1 CONTROLE DE CONCENTRACOES

Até 30 de junho de 2014, 0o MOFCOM analisou 860 transacdes de concentragdo, das
quais autorizou incondicionalmente 838 transacdes, aprovou 20 transagdes com condigdes
restritivas e rejeitou duas transacdes'®. As autoriza¢des incondicionais representam 97,44% de
todas as decisdoes de concentragdes do MOFCOM desde a implementacdo da LAM. Nao
obstante algumas inquietagdes e preocupagdes externas, as estatisticas mostram que a
execucdo de controle de concentragdes na China ¢, em geral, consistente com outras
principais jurisdi¢des, e que as autoridades da China adotaram uma abordagem relativamente
liberal para fusdes e aquisigdes.

Dentre todas as transacOes analisadas pelo MOFCOM, a aquisi¢do de capital
representou quase 60%, a criacdo de joint ventures aproximadamente 30% e a aquisicao de
ativos correspondeu a quase 5%. As concentracdes horizontais (entre concorrentes no mesmo
nivel da cadeia de producdo ou cadeia de distribuicdo) ocuparam cerca de 60% de todas as
andlises de concentragdes; seguidas por concentracdes conglomeradas (entre partes de
mercados e atividades inteiramente diferentes), com cerca de 25%, e por concentragdes

verticais (entre partes de diferentes niveis de producdo e distribui¢cdo), com aproximadamente

Preven¢do do Abuso de Poder Administrativo para Excluir ou Limitar a Concorréncia, de 26 de maio de 2009,
Regulamento das Administragdes da Industria e Comércio sobre os Processos para a Investigacdo e Prossecugao
dos Casos Envolvendo Acordos de Monopdlio e Abuso da Dominancia do Mercado, de 26 de maio de 2009,
Regulamento das Administragdes da Industria e Comércio sobre a Proibi¢do de Acordos de Monopolio, de 32 de
dezembro de 2010, Regulamento das Administragdes da Industria e Comércio sobre a Proibi¢do do Abuso de
Posi¢des Dominantes no Mercado, de 31 de dezembro de 2010, Regulamento das Administragdes da Industria e
Comeércio sobre a Proibi¢do do Abuso do Poder Administrativo para Eliminar ou Restringir a Concorréncia, de
31 de dezembro de 2010. A Comissdao de Desenvolvimento Nacional e Reforma adotou duas regras:
Regulamento de Antimonopolio de Prego, de 1 de fevereiro de 2011, e Regulamento sobre Processos que
Regulam a Execuc¢do Administrativa de Antimonopolio de Prego, de 1 de fevereiro de 2011.
"7 Trata-se das Disposi¢des do Supremo Tribunal Popular sobre varias questdes acerca da aplicagdo da lei no
julgamento de casos de conflitos civis emergentes de conduta monopolista, de 3 de maio de 2012.
'8 Cf. estatisticas publicadas pelo MOFCOM, disponiveis em: <http://fldj.mofcom.gov.cn/article/zctb/>
juntamente com uma fonte oficial, disponivel em:  <http://news.xinhuanet.com/legal/2013-
05/23/c_115886393.htm>. O MOFCOM apenas torna publica qualquer decisdo que bloqueia concentragdes ou
impde solugdo. Acessos em: 17 out. 2014.
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15%. Em termos de setor especifico, a industria de manufatura representou aproximadamente
60% de todos os casos analisados pelo MOFCOM"’.

A grande maioria das concentracdes que 0 MOFCOM aprovou incondicionalmente
foram transacdes offshore entre partes estrangeiras™. Isto demonstra o interesse, confianca e
capacidade de crescimento da China em aplicar a LAM extraterritorialmente. Uma vez que
ndo ha padrdes substantivos e processuais mundiais unificados para a andlise de
concentragdes, ndo ¢ surpreendente a ocorréncia de conflitos de decisdes de concentracdes
sobre a mesma transagdo entre jurisdi¢cdes diferentes. Em poucos casos, nos ultimos anos”', o
MOFCOM pareceu estar mais conservador e cauteloso, € imp0s certas condi¢des em que a
mesma transagdo foi incondicionalmente autorizada ou a ela foram impostas diferentes
solugdes por reguladores de execucdo na UE e nos EUA. De acordo com uma declara¢do do
oficial do MOFCOM?, essa entidade tem cooperado bilateralmente com outros reguladores
de execugdo, como a UE, os EUA, o Reino Unido, a Coreia e o Japao, e, multilateralmente,
com a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Comércio ¢ Desenvolvimento (UNCTAD), a
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OECD), a Cooperacao
Econdmica Asia-Pacifico (APEC) e o BRICS, de modo a melhorar a cooperagdo relativa a
informacao e atingir maior harmonia na analise multijurisdicional de concentragoes.

Os limiares estabelecidos pela LAM e a Disposi¢dao do Conselho de Estado sobre os
Limiares para Notificagdo Prévia de Concentracdes de Empresas > seguem um teste
jurisdicional de aquisicdo. Acredita-se que tal abordagem oferece mais certezas do que os
limiares baseados na quota ou na posi¢io de mercado**. Comparado com os limiares da UE®,
os limiares de apresentacao nos termos da LAM s3o muito mais baixos. Se as receitas de cada
uma de pelo menos duas sociedades comerciais a serem fundidas na China excedem 400
milhdes de RMB (aproximadamente 63 milhdes de délares americanos), a notifica¢do prévia ¢

obrigatoria. Os limiares de notificagdo ilustram que o nexo local é adotado pela LAM?.

' Cf. <http://www.mofcom.gov.cn/article/zt _jzzcflnh/lanmutwo/201301/20130100003607.shtml>. Acesso em:
17 out. 2014.
% Uma lista completa esta disponivel em: <http://fldj.mofcom.gov.cn/article/ztxx/>. Acesso em: 17 out. 2014.
I Sdo exemplos: a fusdo entre a Samsung e a Seagate, a aquisicio de uma divisdo da Hitachi pela Western
Digital e o negocio entre o Google e a Motorola. Cf. Chen (2013, p. 182-3).
** Disponivel em: <http://www.mofcom.gov.cn/article/zt_jzzcflnh/lanmutwo/201301/20130100003607.shtml>.
Acesso em: 17 out. 2014.
3 Artigo 3° das Disposi¢des do Conselho de Estado sobre os Limiares para Notificagio Prévia de Concentragdes
de Empresas, de 3 de agosto de 2008.
* Cf. Zhang; Li (2014, p. 79).
» No Regulamento do Conselho (EC) n° 139/2004, o artigo 1° prevé que “o volume agregado combinado em
todo o mundo, de todas as empresas em causa, ¢ de mais de cinco bilhdes de euros, € o volume agregado no
ambito da Comunidade, de uma em cada duas das empresas em causa, ¢ de mais de 250 milhdes de euros”.
*% Cf. Calvani; Alderman (2010, p. 93).
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Depois da entrada em vigor da LAM, alguns melhoramentos sobre a anélise de concentragdes
foram atingidos por meio de uma série de legislacdes secundaria. De acordo com as opinides
orientadoras do Departamento Antimonopo6lio do Ministério do Comércio, sobre a Declaragao

de Concentracdes de Empresas”’

, € as opinides orientadoras sobre os documentos de
declaragcdo de materiais de concentracdo de operadores econdmicos>®, deve haver uma lista
detalhada de documentos a serem declarados. Depois de a LAM entrar em vigor, a fusdo entre
a China Unicom e a China Netcom (duas grandes empresas estatais de telecomunicagdes) foi
reportada como “desrespeito premeditado a nova Lei Antimonopolio” e o MOFCOM foi
também criticado por aplicar a LAM de forma seletiva. Embora as empresas envolvidas
tenham alegado, em sua defesa, que haviam obtido a aprovacdao de outro Ministério
(Ministério da Industria e Tecnologia de Informacdo) antes de proceder com a fusdo, os
oficiais do MOFCOM por fim confirmaram, em maio de 2009, que a transagdo “era suspeita
de violar a LAM”?. Um més mais tarde, em junho de 2009, a Comissao de Fiscalizagdo e
Administragdo de Bens Estatais emitiu um aviso para dar forte apoio ao MOFCOM,
requerendo o cumprimento legal pelas empresas quanto a notificacdo de fusio™. De modo a
garantir a aplicagdo nesses termos, 0 MOFCOM adotou depois as Medidas Provisorias para
Investigar e Tratar da Falta de Legalmente Declarar a Concentracdo de Operadores
Economicos, de acordo com as quais as autoridades de execu¢do poderdo impor uma multa,
suspender a implementacdo da concentracao, dispor de agdes e ativos e transferir os negdcios
dentro do prazo prescrito’".

Todo o periodo de andlise, nos termos da LAM, que ¢ mais curto do que aquele
previsto por muitas jurisdigdes, nao ira exceder 180 dias. Embora alguns profissionais tenham
constatado que 0 MOFCOM “controla a data de inicio do periodo de andlise da Fase I e
potencialmente pode estender de forma significativa o periodo de andlise, recusando-se a
aceitar uma notificagdo como completa, e atrasando deste modo o inicio da andlise”, a LAM
ndo pune a submissdo incompleta de partes de materiais, reajustando o periodo legal de
espera, da mesma forma que outras jurisdicdes poderdo fazé-lo. E, quanto mais informagao
seja prestada inicialmente pelas sociedades, mais rapido sera o periodo de anélise. De modo a

acelerar o processo de analise, 0o MOFCOM promulgou as Disposi¢des Provisorias sobre os

7 Artigo 8° das Opinides Orientadoras do Departamento Antimonopélio do Ministério do Comércio sobre a
Declaragao de Concentracdes de Empresas, de 5 de janeiro de 2009.
28 Artigos 4° a 8° das Opinides Orientadoras do Departamento Antimonopélio do Ministério do Comércio sobre a
Declaracao de Concentracdes de Empresas, de 5 de janeiro de 2009.
» Cf. Zhang (2011, p. 651).
30 Cf. a notificagdo de fusdo entre a China Eastern Airlines e a Shanghai Airlines, em Zhang; Li (2014, p. 81).
3! Trata-se do artigo 13 das Medidas Provisorias, para investigar e tratar da falha e legalmente declarar a
concentragdo de operadores econdmicos, de 30 de dezembro de 2011.
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Padrdes Empregados para Casos Simples de Concentracdo de Empresas, em 12 de fevereiro
de 2014, que confirmaram que as joint ventures offshore sem nexo com a China serdao
qualificadas como “casos simples” para analise de expediente®.

Os artigos 27 e 28 da LAM referem-se a avaliagdo substantiva de controle de
concentragdes. A Orientagdo da Comissdo Antimonopdlio do Conselho de Estado para a
Defini¢ao do Mercado Relevante, de 24 de maio de 2009, e as Disposi¢des Provisorias sobre a
Avaliagao de Efeitos Concorrenciais de Concentragdes de Empresas, de 29 de agosto de 2011,
todas emitidas pelo MOFCOM, sdo at¢ o momento legislagdes secundarias muito relevantes
para a realizacdo da andlise substantiva. A definicdo de mercado relevante e a definicao de
quota de mercado dadas pelo MOFCOM s3ao muito semelhantes as designagdes da UE;
todavia, as diferencas entre a China e as jurisdigdes de alguns paises desenvolvidos ainda
permanecem. Por exemplo, o padrao de anélise de concentragdes da China depende do efeito
potencial da concentragdo, que difere do “teste de diminui¢do substancial da concorréncia”
dos EUA e do “teste de dominancia” da UE*?, incluindo outros fatores em consideragao,
como o desenvolvimento econdmico nacional e o critério de ndo-concorréncia.

Como uma agéncia de execugdo ainda jovem, o MOFCOM tem feito progresso
notavel nos ultimos seis anos. A abordagem do MOFCOM ¢ gradual e pragmatica, € ndo ¢
drasticamente divergente daquela de outras jurisdigdes em desenvolvimento maduras. A
transparéncia acrescida sobre muitas questdes é de ser esperada no futuro. E desejavel prever
a logica e justificacdes mais detalhadas e a inclusdo de um exame mais quantitativo na sua
analise de concentragdes, em vez de se centrar primeiramente sobre os efeitos sociais e
politicos. Acreditamos que, com mais recursos € tempo, a analise processual e substantiva do
MOFCOM serda melhorada. Contudo, pelo menos trés grandes desafios devem ser
considerados a longo prazo. Primeiro: como reconciliar e equilibrar diferentes objetivos
(como a politica industrial e a politica de concorréncia) nas andlises de concentracdes e
garantir um esquema de execucdo coerente e profissional? Segundo: como desenvolver uma
fiscalizacao efetiva, bem como uma analise judicial independente, das decisdes tomadas pelo
MOFCOM? Terceiro: ao aplicar extraterritorialmente a LAM, como evitar o uso do direito

nacional como uma arma de retaliagdo na analise multijurisdicional de concentra¢des?

32 Cf. Zhang; Li (2014, p. 79).
3 Cf. Wei (2011, p. 22).
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3.2 ACORDOS DE MONOPOLIO

A SAIC e a NDRC aplicam as regras comportamentais da LAM, incluindo o acordo
de monopolio (acordos horizontais e verticais) e o abuso da posi¢do dominante. Enquanto o
primeiro concentra-se nas praticas nao relacionadas com pregos, o segundo € responsavel por
comportamentos que possuem essa relacao.

As duas agéncias de execucdo elaboraram uma série de legislacdes secunddria,
detalhando as regras substantivas e processuais. Apesar de a LAM nao requerer que a SAIC e
a NDRC publiquem os detalhes das suas ag¢des de execugdo, nos ultimos anos as duas
agéncias tém aumentado a transparéncia, publicando um numero maior de decisdes de
adjudicacdo e orientagdes sobre a sua investigacdo. A SAIC langou uma nova plataforma na
sua propria pagina oficial da internet’*, em 2013, para publicar as decisdes de execugdo — de
2010 até hoje, ha um total de 14 acordos de monopdlio publicados. A NDRC, por uma
questdo de procedimento, ndo publica todas as suas decisdes relacionadas a investigagdes;
todavia, tem tomado passos para divulgar aos repérteres as suas areas-chave de execugdo e
fomentar a cultura de concorréncia na sociedade chinesa.

Em geral, em termos de execu¢do recente de acordos de monopolio, os acordos
horizontais®® (como a fixagdo de preco, a atribui¢do de mercado e o boicote conjunto entre
operadores econdmicos concorrentes) tém sido a grande prioridade para as investigacdes de
ambas agéncias, embora os acordos verticais®® (como a manutencdo do preco de revenda)
tenham se tornado o novo foco em algumas execugdes recentes da NDRC. Um vasto ambito
de atividades tem estado envolvido, incluindo as relacionadas aos seguros, a manufatura, a
distribuicdo de automoveis usados, as agéncias de viagens, a farmdcia, a industria do papel, de
painéis de cristal liquido, de cimento, as agéncias de transporte maritimo etc.

Em 2010, o caso dos produtores de massas de arroz de Guanxi significou o primeiro
cartel nucleo duro, voltado a fixacdo de precos, a ser investigado pela NDRC nos termos da
LAM?*’. No contexto de transi¢io da economia, os acordos de monopdlio sdo frequentemente
organizados ou facilitados por associagdes industriais na China. Como tal, em 2010, a SAIC
proferiu penas administrativas contra uma associacao de industrias de constru¢do em Jiangsu
Lianyungang, devido ao acordo de segmentacdo do mercado. Em 2011, a NDRC também

anunciou uma pena maxima de 500.000 RMB (aproximadamente 81.000 doélares americanos)

3 Disponivel em: <http://www.saic.gov.cn/zwgk/gggs/jzzf/>. Acesso em: 17 out. 2014.
3 Artigo 13 da LAM.
36 Artigo 14 da LAM.
3T Cf. Wei (2013, p. 130).
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sobre a Associacao da Industria de Papel de Zhejiang Fuyang, por facilitar a fixagdo de pregos
e as restri¢des de produgdo.

Desde 2013, a SAIC ¢ a NDRC intensificaram os esfor¢cos de execucao de defesa da
concorréncia e, em especial, a execucdo de alta qualidade relacionada a defesa da
concorréncia atraiu mais atengdo, tanto no campo doméstico quanto no estrangeiro. Em
janeiro de 2013, a NDRC publicou a primeirissima acdo de defesa da concorréncia contra
cartéis internacionais. Seis multinacionais fabricantes de painéis de cristal liquido, da Coreia e
de Taiwan, incluindo a Samsung e a LG, foram sancionadas num total de 353 milhdes de
RMB (aproximadamente 57 milhdes de doélares americanos), devido aos comportamentos de
fixagdo de precos. O caso se referia a condutas praticadas antes de a LAM entrar em vigor, o
que indica a determinacdo da NDRC para a investigacdo global de cartéis nos proximos anos.
Em fevereiro de 2013, a NDRC penalizou duas sociedades estatais de licores — Maotai e
Wuliangye — por divulgagdo da manutencdo do preco de revenda nos seus acordos de
distribuicdo. Em agosto de 2013, a NDRC publicou a sua decisdo de impor uma pena contra
seis fabricantes de leite em po, incluindo Wyeth, Mead Johnson e Meiji, num total de 670
milhdes de RMB (aproximadamente 109 milhdes de ddlares americanos), por manutenc¢do de
precos de revenda irrisérios com fornecedores e por represalias contra aqueles que, nestas
condig¢des, se recusavam a cooperar. Em agosto de 2014, a NDRC impds a multa mais pesada
na historia, de 1,24 bilhdo de RMB (aproximadamente 202 milhdes de dolares americanos),
sobre alguns fabricantes de pecas de automoveis japoneses, incluindo a Sumitomo e a Yazaki,
por comportamentos de fixa¢do de preg:os38. Nesse caso, a pena foi grandemente aumentada,
para o equivalente a até 8% da receita das empresas no ano anterior, em contraste com as
praticas anteriores, que apresentavam uma propor¢ao de pena muito mais baixa. Em setembro
de 2014, a NDRC anunciou que a joint venture entre o grupo FAW Auto da China e a
Volkswagen (VW) da Alemanha podia ser multada em 250 milhdes de RMB
(aproximadamente 41 milhdes de dolares americanos) pela pratica de imposicdo, aos
concessionarios, de precos de veiculos e de servicos de reparacdo. Além disso, a Chrysler
Automobiles Sales (China) foi obrigada a pagar uma multa, vinculada a defesa da
concorréncia, de 31,7 milhdes de RMB (aproximadamente cinco milhdes de ddlares
americanos), por ter exigido que os revendedores mantivessem os precos recomendados pelo

fabricante™’.

3% Detalhes disponiveis em: <http:/finance.ifeng.com/a/20140824/ 12985701 0.shtml>. Acesso em: 17 out. 2014.
% Detalhes disponiveis em: <http:/finance.sina.com.cn/stock/usstock/c/20140912/094320275686.shtml>.
Acesso em: 17 out. 2014.
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As praticas da SAIC e da NDRC fornecem algumas percepgdes sobre a fase inicial
de execucdo nos termos da LAM. A principio, no exercicio de seus poderes de execucao
contra os acordos de monopolio, a SAIC e a NDRC nao estavam restritas a aplicar apenas a
LAM, baseando-se também na Lei contra Concorréncia Desleal ¢ na Lei dos Precos,
respectivamente. Muitas vezes, as violagdes da LAM obrigam a andlise econdmica complexa
pelas autoridades de execugdo, mas as violagcdes da Lei dos Precos ou da Lei contra
Concorréncia Desleal nao requerem essa investigagdo complexa. Contudo, nenhuma
explicacdo clara tem sido dada sobre o critério de escolha da lei a ser aplicada quando ha
sobreposigoes de ambitos de aplicacdo entre as diferentes leis. Além disso, a SAIC e a NDRC
tém delegado seus poderes de investigagdo ¢ de imposicdo de sangdes pecunidrias aos seus
escritorios regionais, trabalhando juntamente com estas agéncias de nivel inferior. Em todos
os casos publicados pela SAIC, as penas foram impostas por seus escritorios regionais. A
NDRC parecia conferir maior autoridade de execugio direta para o seu nivel local*® e apenas
intervinha em poucos casos significantes; a maioria dos casos era tratada por suas sucursais
locais. Quando se trata da imposi¢do de multas administrativas, a NDRC assume uma posi¢ao
mais agressiva do que a SAIC. No entanto, comparado com outras jurisdicdes maduras, o
valor das penas impostas pelas agéncias de execu¢do chinesas parece ser muito baixo.
Adicionalmente, a propria LAM ndo prevé a responsabilidade criminal para as infragdes. Foi
reportado que no caso das massas de arroz os executivos do cartel organizador foram presos
por ofensa criminal de coagir & participagdo no cartel, em conformidade com o artigo 226 da
Lei Criminal. Isto sugere que a responsabilidade criminal por comportamento de cartel podera
estar disponivel na China. Destaque-se, ainda, que, ao realizar as investigagdes, as autoridades
de execugdo poderao ter de selecionar uma abordagem adequada. Normalmente, a abordagem
per se proibe as formas listadas pela Lei e a abordagem da razoabilidade (rule of reason) da
as autoridades maior discri¢do administrativa para realizarem uma andlise casuistica dos
efeitos pro-concorrenciais, bem como dos efeitos anticoncorrenciais. Parece que a SAIC e a
NDRC tém escolhido a abordagem per se; os comportamentos descritos nos artigos 13 e 14 da
LAM sdo considerados anticoncorrenciais e ilegais e cabe as sociedades envolvidas provarem
que os comportamentos questionados podem ser isentos nos termos do artigo 15 da LAM*'.
Por fim, o programa de cleméncia ¢ aplicavel na China. O artigo 46 da LAM permite a
possibilidade de puni¢ao reduzida ou isencdo completa de punicdo para os operadores

econdmicos que voluntariamente comunicarem e fornecerem provas importantes de violagdes.

0 Cf. Hou; Yi (2011, p. 98).
*1 Cf. Liao; Eichlin; Zhou (2014).
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Com base nas decisdes publicadas, pode-se notar que, na China, as regras de cleméncia sao
mais amplas e mais suaves do que os regimes aplicados em jurisdicdes maduras. Por exemplo,
o programa de cleméncia ¢ aplicavel ndo s6 nos acordos horizontais, mas também nos acordos
verticais, ¢ multiplas sociedades podem obter total exoneracdo*. Tem se observado que o
caso das pecas de carros japonesas € o primeirissimo caso horizontal em que o programa de
cleméncia ¢ aplicado. A Hitachi e a Nachi-Fujikoshi foram isentas de penas porque elas
reportaram de imediato o conluio e dele forneceram provas importantes. Mais tarde, a Denso
e a NSK fizeram comunicado no mesmo sentido, e assim receberam redu¢do das penas. O
caso demonstra uma convergéncia gradual com as jurisdicdes maduras em direcdo a um
método de aplicagdo mais transparente e rigoroso™. Na pratica, o programa de cleméncia ndo
¢ automaticamente empregado; as agéncias de execucdo mantém discricdo significativa ao
aplicar as regras de cleméncia e ndo podem assegurar penas mitigadas para os requerentes de
cleméncia. E esperado que a SAIC ¢ a NDRC fornegam orientagdes detalhadas que permitam
que as sociedades violadoras conhecam melhor as possibilidades de qualificagdo para o

recebimento de san¢des reduzidas e, assim, tomem mais iniciativas de cooperagao.

3.3 ABUSO DA POSICAO DOMINANTE

Talvez a principal dessemelhanga entre as disposi¢oes de regimes de defesa da
concorréncia no mundo resida na definicdio de domindncia. As agéncias jovens estdo
aprendendo a construir as suas capacidades, por meio da analise econdmica, e a obter provas
suficientes. Na China, embora o nimero de casos deste tipo ainda seja muito limitado, a
tendéncia ¢ de um aumento constante. Tal como as experiéncias de outras economias
emergentes, a proxima onda de execu¢do de defesa da concorréncia na China refere-se ao
abuso da posicao dominante, e as agéncias de execucao irdo adotar uma abordagem mais ativa
para lidar com casos complexos de abuso de dominancia.

Desde a entrada em vigor da LAM, as agéncias de execugdo t€m recebido queixas
sobre comportamentos de monopolio de preco devido ao abuso de posi¢cdes dominantes.
Poucas sociedades nacionais e estrangeiras gigantes foram investigadas. Apenas para
mencionar poucos casos notaveis recentes: em 2010, a NDRC anunciou os resultados de uma
investigacdo contra a Hubei Salt Industry Group Co., Ltd. por abuso de posi¢do dominante ao

condicionar a compra de sal. Em 2011, a NDRC divulgou publicamente que estava a

*2 Foi reportado que, no caso do leite em po, foi concedida total imunidade a mais de uma empresa. Cf. Hao
(2014).
B Cf. Gu (2014).
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investigar duas sociedades estatais de telecomunicacdes, a China Telecom e a China Unicom.
Em 2013, a SAIC langou uma investigagdo contra a Tetra Pak pela pratica de venda casada.
Em 2014, a NDRC comegou a investigar a InterDigital (IDC) e a Qualcomm, nesta ordem.
Alguns dos casos ainda estdo pendentes, e outros foram suspensos porque os operadores
econdmicos envolvidos submeteram compromissos satisfatoriamente e alcangaram acordos de
resolugdo com as sociedades chinesas relevantes. No inicio de 2014, a SAIC publicou o seu
primeiro caso de abuso de dominancia por meio de vendas vinculadas, e impds uma multa de
3,2 milhdes de RMB (aproximadamente 521.000 doélares americanos) contra uma sociedade
estatal de aguas em Guangdong.

Até o momento, os esfor¢os de execucdo da NDRC contra o monopolio de preco
relacionado com o abuso de posicdo dominante tém estado focados em seis areas: aviagao,
produtos quimicos de uso diario, automoveis, telecomunicagdes, medicamentos e
eletrodomésticos. Muito recentemente, industrias de alta tecnologia, envolvendo direitos de
propriedade intelectual, também estdo recebendo maior ateng@o (como as investigagdes contra
IDC, Qualcomm e Microsoft). O monopo6lio de alguns setores de servigos publicos, dirigidos
por empresas estatais, ¢ um monopodlio administrativo por natureza e, as vezes, o abuso de
posi¢des dominantes ¢ constatado por meio de medidas administrativas. O artigo 51 da LAM
apenas da as ageéncias de execugdo poderes para fazer sugestdes e submeter pareceres
profissionais para autoridades superiores sobre monopodlio administrativo, e, na pratica, a
NDRC e a SAIC nunca tornaram publicas as suas decisdes contra qualquer monopdlio
administrativo. Talvez o monopdlio administrativo reflita muitos interesses de diferentes
setores e departamentos administrativos, € a transparéncia acrescida ira definitivamente
contribuir para fomentar uma cultura de concorréncia. Apesar de algumas falhas, a NDRC
(em particular), sendo uma autoridade de nivel ministerial, tem demonstrado a sua louvével
vontade e determinag@o no fortalecimento da sua execug¢do, quebrando o poder do mercado e
impondo penas financeiras sobre operadores econOmicos (quer nacionais ou estrangeiros,
privados ou estatais), com base no artigo 17 da LAM. Neste sentido, as jovens agéncias
chinesas estdo a mostrar os seus dentes. Durante a transicdo econdmica na China, a
concorréncia relacionada com os pregos continua a ser uma forma-chave de concorréncia de
mercado; portanto, espera-se que a NDRC ird desempenhar um papel mais ativo num futuro

proximo.
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3.4 MONOPOLIO ADMINISTRATIVO

Em setembro de 2014, as autoridades chinesas de execucdo anunciaram, pela
primeira vez, investigagdes contra um 6rgio administrativo**. A Embaixada da Coreia do Sul
em Beijing reportou @ NDRC os comportamentos monopolistas das autoridades da Provincia
de Hebei. O governo da provincia emitiu uma regra discriminatdria favorecendo veiculos
locais, com a cobrancga de metade da taxa de pedagio para as empresas locais de transporte de
passageiros. A NDRC enviou para o governo de Hebei a sua carta de recomendacdo, para que
corrigisse imediatamente essas praticas. Embora ndo esteja claro se o caso foi resolvido tdo
rapidamente apenas porque foi trazido a atencdo pela Embaixada da Coreia do Sul, o episddio

marca um progresso profundo na execu¢ao da nova LAM.

3.5 ACAO PRIVADA

A execugdo privada complementa de forma eficaz a execugdo publica da LAM. O
artigo 50 da LAM prevé que os operadores econdmicos que implementarem uma conduta
monopolista e causarem danos a outros devem suportar a responsabilidade civil. Na China, os
tribunais competentes de primeira instancia sdo os Tribunais Intermédios. De 1 de agosto até
o fim de 2011, os tribunais chineses de nivel nacional aceitaram 61 casos e concluiram 53*.
Depois da adogdo da interpretagdo judicial pelo Supremo Tribunal Popular (STP), intitulada
“Disposi¢des sobre varias questdes relativas a aplicacdo da lei no julgamento de casos de
conflito civil emergentes da conduta monopolista”, em maio de 2012, a litiga¢do privada de
defesa da concorréncia ¢ susceptivel de desenvolvimento constante.

De acordo com as disposi¢oes do STP, as pessoas singulares, pessoas coletivas e
outras organizacdes para conflitos sobre perdas causadas, entre outros motivos, por conduta
monopolista, violagdes da LAM por disposi¢des contratuais e estatutos de associagdes
industriais, t€ém legitimidade para propor agdes civis, sem depender da afirmagdo positiva de
condutas anticoncorrenciais feita por autoridades de execucdo publica’®. Em outras palavras,
os executores privados qualificados sdo capazes para aplicarem diretamente a LAM, sem
qualquer necessidade de uma decisdo proferida por autoridades de execugao publica. O 6nus

de prova foi claramente definido, de modo a facilitar o acesso a justica pelos demandantes.

* Mais informagdes disponiveis em: <http://news.xinhua.com/fortune/2014-09/ 13/c_126981988.htm>. Acesso
em: 17 out. 2014.
* Cf. Zou; Li (2014, p. 34).
* Artigos 1° e 2° das Disposi¢des do Supremo Tribunal Popular sobre varias questdes relativas a aplicacdo da Lei
no julgamento de casos de conflitos civis emergentes da conduta monopolista, de 3 de maio de 2012.

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 59, n. 3, p. 13-35, 2014.

29



Nomeadamente, para qualquer acordo horizontal nuclear, o 6nus de prova ¢ transferido para o
demandado, isto ¢, o demandado deve assumir o 6nus de provar que o acordo ndo tem o efeito
de excluir ou restringir a concorréncia. No caso de abuso de posi¢do dominante, o 6nus da
prova ¢ partilhado entre o demandante ¢ o demandado. Assim, quando os operadores
econdmicos com uma posicdo dominante no mercado vendem produtos a precos injustamente
elevados, ou quando compram produtos a pregos injustamente baixos, o demandante deve
assumir o o6nus de provar que o demandado tem uma posi¢do dominante relevante no mercado
e que abusou dessa posi¢cdo, ¢ o demandado deve assumir o 6nus de provar a justificacdo da
sua conduta. Além disso, o 6nus de prova dos demandantes sera aliviado nos casos de abuso
de uma posi¢do dominante no mercado por uma utilidade publica ou qualquer outro operador
econdmico que tenha uma posi¢ido dominante nos termos da Lei®’.

Em 1 de agosto de 2013, com exatamente cinco anos de execu¢do da LAM, pela
primeira vez o demandante, numa litigagdo de defesa da concorréncia, ganhou o caso. Um dos
distribuidores da Johnson & Johnson, Ruibang Yonghe Technology and Trade Co., Ltd.
(Rainbow) alegou que aquela empresa tinha revogado a distribui¢do da Rainbow com
fundamento, principalmente, no fato de a Rainbow ter reduzido o preco de revenda
unilateralmente, iniciando assim uma agao contra a Johnson & Johnson. O caso foi finalmente
julgado pelo Tribunal Superior de Shanghai, e a demandada foi ordenada a compensar a perda
econdmica da Rainbow, no montante de 530 mil RMB (aproximadamente 86 mil dolares
americanos). Curiosamente, neste caso historico, o tribunal recursal maximo adotou uma
abordagem diferente das autoridades de execucdo, decidindo que o acordo vertical via
manutengdo do prego de revenda ndo representava de per se uma violagdo da LAM, devendo
ser julgado de acordo com a regra da razdao. Assim, cabia ao demandante o 6nus de provar os
efeitos de defesa da concorréncia nos acordos verticais.

Em outubro de 2013, o Tribunal Superior de Guangdong confirmou veredito anterior
e exigiu que a demandada InterDigital Communication Inc. (IDC) pagasse a demandante
Huawei Technologies Co., Ltd. uma compensagao de 20 milhdes de RMB (aproximadamente
3,2 milhdes de dolares americanos), por abuso de domindncia ao requerer taxas de direitos
autorais discriminatérias e vincular o licenciamento de patentes essenciais normais.

Em fevereiro de 2014, pela primeira vez, uma litigagao privada relativa a industria da
internet foi decidida pelo Supremo Tribunal. A Qihoo 360 Technology Co., Ltd., uma

sociedade de protecdo de programas de computador, propds uma a¢ao antimonopdlio contra a

7 Idem, artigos 7° a 10.
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Tecent Technology (Shenzhen) Co., Ltd., uma grande empresa de programa de mensagens
instantaneas, pela vincula¢dao da venda do programa QQ a compra de um programa antivirus,
e por ter restringido os consumidores do QQ quanto ao uso dos servigos da Qihoo. O veredito
final invocado na Lei contra a Concorréncia Desleal forneceu algumas referéncias uteis para
casos futuros, em termos de definicdo de posicdo dominante ¢ de forca probatoria das
provas*®,

O numero de litigagdes privadas na China, comparado com as experiéncias das
jurisdi¢des maduras, ¢ muito limitado. At¢ o momento, ndo ha qualquer indicacdo de que as
partes privadas na parte baixa da China tenham tentado abusar intencionalmente dos seus
direitos a justica. Nesta fase inicial da implementacdo da LAM, a litigagdo privada ird, sem
davida, cortar os custos de execucdo, aumentar o bem-estar geral, fomentar uma cultura de
concorréncia e atingir uma fiscalizagcdo efetiva sobre a execu¢do publica. Embora a recém-
publicada (2012) interpretagdo judicial do Supremo Tribunal tenha feito progressos
consideraveis, mais melhoramentos, como maiores incentivos e melhor informagdo para
executores privados, assim como a inversao do 6nus da prova, ainda sao necessarios. Muitos
executores privados estdo do lado baixo das relagdes contratuais — consumidores, ou usuarios
finais de produtos ou servigos — e, muitas vezes, a execucao privada tem algumas vantagens
na detengdo de violagdes, podendo desempenhar um papel mais proeminente nos acordos
verticais. Considerando-se a dificuldade em colher provas, a SAIC e a NDRC deveriam
desempenhar um papel de lideranga, nos casos que envolvam os acordos horizontais e o abuso

de dominancia.

4 OBSERVACOES FINAIS

A China ¢ um bom exemplo, quanto a execugdo de defesa da concorréncia, do
crescimento e maturidade das economias emergentes. Como a segunda maior economia € um
dos mercados emergentes de crescimento mais rapido do mundo, a China saiu da posi¢ao de
simples seguidor para a de uma importante estrela em ascensdo no dominio do direito de
defesa da concorréncia. Em um periodo de apenas seis anos, a implementacao da LAM se
tornou cada vez mais sofisticada, ja tendo ultrapassado a fase de infancia. O dente de leite da

LAM caiu e agora se pde a mostra o dente de adulto.

* O tribunal de primeira instancia e o tribunal de recurso final consideraram que o demandante nio definiu um
mercado relevante e ndo forneceu provas suficientes para demonstrar o abuso de posi¢cdo dominante pelo
demandado. Mais detalhes disponiveis em: <http://www.pkulaw.cn>. Acesso em: 17 out. 2014.
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Desde o principio, o desenho institucional para o regime de defesa da concorréncia
na China aponta para um equilibrio delicado, entre o que devia ser e o que pode ser. Antes de
a LAM entrar em vigor, havia uma série de leis e regulamentos sobre cartéis, abuso da
dominancia e concentragdes anticoncorrenciais a ser aplicada pelo MOFCOM, pela NDRC e
pela SAIC. Sem qualquer condi¢cdo madura, quando do nascimento da LAM, para criar uma
agéncia separada, independente e quase autdbnoma, com poderes judiciais e administrativos, a
realidade na China ¢ a manutencao das agéncias de execucdo existentes, mas com melhor
coordenagdo e coeréncia. Da perspectiva do desenho institucional, ndo ha qualquer modelo
ideal que ir4 adaptar-se universalmente em todas as jurisdi¢des até o momento. As praticas ao
longo do tempo irdo eventualmente tornar possivel uma escolha final. No futuro préximo, por
um lado, ha uma necessidade de lidar com a conexdo entre a LAM e outras pecas de
legislacdo existentes; por outro lado, ¢ necessario autorizar constantemente as agéncias de
execucdo, de modo que elas sejam capazes de se tornar suficientemente independentes e
autoritarias para lutar contra condutas anticoncorrenciais e, em particular, contra o0 monopo6lio
administrativo, durante a transi¢cao econdmica na China.

Tal como os caminhos do desenvolvimento de outras jurisdigdes maduras e
emergentes, as experiéncias do regime de defesa da concorréncia na China passam por pelo
menos trés fases: no inicio, o controle de concentragdes era a area-chave da execugdo. Apos,
os acordos de monopolio foram gradualmente alargados, e agora, um novo territério (sendo
esta a questdo mais controversa), o abuso da dominancia, também tem sido ocupado. Os
esforcos recentes demonstram que as agéncias chinesas de execug¢do ndo estdo apenas
direcionadas para as sociedades estrangeiras, mas também para sociedades nacionais e
grandes sociedades estatais’’, e as autoridades chinesas sentem-se mais confiantes para lidar
com questdes internacionais de defesa da concorréncia. A advocacia da concorréncia sera um
objetivo constante no futuro, e os desafios que permanecem sado relativos a uma incorporagao
mais expressiva de andlise econdmica e juridica, bem como de evidéncias quantitativas nas
investigacoes, além de melhor ponderagdo para evitar a subexecucao.

Devido a abordagem de desenvolvimento (em vez de uma pura abordagem de
eficiéncia), a China ndo copia diretamente as experiéncias de jurisdicdes maduras. As vezes,

as agéncias locais de execugdo tém de assumir compromissos entre muitos objetivos, muitos

* De acordo com a fonte oficial do primeiro-ministro chinés Li Keqiang, no Férum de Verdo de Davos, Tianjin,
China, realizado entre 10 e 12 de setembro de 2014, as sociedades estrangeiras somaram apenas 10% daquelas
investigadas, e as firmas envolvidas foram multadas em trés bilhdes de RMB. No total, 335 firmas em vérios
dominios estiveram envolvidas até setembro de 2014. Disponivel em: <http://news.xinhuanet.com/fortune/2014-
09/09/c_126967781.htm>. Acesso em: 17 out. 2014.
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deles diferentes e mesmo contraditorios. Isto ¢ um sinal do periodo de transicdo. A longo
prazo, a execuc¢do do direito de defesa da concorréncia deverd ser autonoma em relagdo a
politica industrial e outras preocupagdes ndo concorrenciais e prevalecer sobre elas.

Por fim, num mundo globalizado, com um mercado relevante em novos setores,
como economia digital e novas energias, parece ndo haver fronteiras nacionais, € as
economias domésticas sdo frequentemente afetadas por condutas anticoncorrenciais
estrangeiras e internacionais, tornando a cooperagao internacional entre diferentes agéncias de
execucdo do direito de defesa da concorréncia mais necessdria do que nunca. As grandes
economias, com muito peso e impacto, como a da China, podem sempre contribuir com
efeitos positivos para outras jurisdigdes, e apresentar uma eficiente dissuasdo sobre
comportamentos anticoncorrenciais internacionais. Espera-se que a China desempenhe um
papel mais ativo ao integrar foruns internacionais e ao criar padroes globais de defesa da

concorréncia.
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COMPETITION ENFORCEMENT IN EMERGING MARKETS: A LOOK AT
CHINA

ABSTRACT: Competition policy may have dissimilar features and can play diverse roles in
accordance with different stages of development of a particular country. Recently, several
emerging markets have modernized and reformed their national competition laws. It is a trend
that emerging markets will turn out to be relevant players in the international antitrust
landscape, being able to consolidate their positions among the main antitrust jurisdictions in
the world. In reality, it is much easier to adopt a law than to enforce it faithfully. China is a
good example of growth and maturity of emerging economies in antitrust enforcement. Due to
a development approach, instead of a pure efficiency one, China does not copy directly the
experiences of mature jurisdictions. Sometimes, local enforcement agencies have to make
compromises among many different and even contradictory objectives. It is a sign of
transition. In the long run, enforcement of antitrust law should be autonomous from and
prevail over the industry policy and other non-competition concerns.
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