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Abstract
[Purpose] To demonstrate the legal viability of regulation and the use by the regulated
sector of procedures for the elimination of unstable elements present in mineral waters
exploited in Brazil.
[Methodology/approach/design] Through a legal and technical-sectoral literature
review, using a theoretical-normative approach, from the perspective of the Regulatory
State, the article seeks to analyze the compatibility with the Federal Constitution of the
position of the former DNPM, which concluded that the use of mineral water treatment
methods for removal of unstable elements is illegal.
[Findings] In addition to the fact that there is no legal prohibition of such a practice, the
Federal Constitution requires the optimal use of public assets, in this case, mineral water
deposits, in addition to establishing as guiding principles of the economic order the free
enterprise, free competition and consumer protection.
[Practical implications] If accepted by the competent regulatory authority, the thesis
defended in the present work will allow a more adequate exploration of the mineral water
deposits in Brazil, in respect of the constitutional duty of optimizing the use of public
goods, at the same time that it will stimulate the development of the respective industry,
the expansion of industry competition and the defense of consumer rights.
[Originality/value] The mineral water category is the one with the highest production
volume in the Brazilian non-alcoholic beverage sector, being the one that grew the most
in absolute numbers in the last fifteen years. In view of this, considering the lack of legal
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studies on the topic, it is of fundamental importance to defend procedures for the
elimination of unstable elements present in mineral waters.

Keywords: Constitution. Regulation. Regulatory State. Mining. Mineral Water.

Resumo
[Proposito] O presente estudo visa demonstrar a viabilidade juridica da regulamentagao
e da utilizacdo pelo setor regulado de procedimentos para a eliminacdo de elementos
instaveis presentes nas aguas minerais exploradas no Brasil.
[Metodologia/abordagem/design] Por meio de revisdo bibliogréfica juridica e técnico-
setorial, valendo-se de uma abordagem tedrico-normativa, sob a Otica do Estado
Regulador, o artigo busca analisar a compatibilidade frente & Constituicdo Federal do
posicionamento do antigo DNPM que concluiu ser ilegal o emprego de métodos de
tratamento das 4guas minerais para a retirada de elementos instaveis.
[Resultados] Além de inexistir vedacdo legal a tal pratica, a Constituicdo Federal exige
0 aproveitamento 6timo dos bens plblicos, no caso, as jazidas de dgua mineral, além de
instituir como principios reitores da ordem econdémica a livre iniciativa, a livre
concorréncia e a defesa do consumidor.
[ImplicacBes préaticas] Caso acolhida pela autoridade reguladora competente, a tese aqui
defendida permitird uma exploracdo mais adequada das jazidas de dguas minerais no
Brasil, em respeito ao dever constitucional de otimizacdo do uso dos bens publicos, ao
mesmo tempo em que estimularé o desenvolvimento da respectiva indUstria, a ampliacdo
da concorréncia setorial e a defesa dos direitos do consumidor.
[Originalidade/relevancia do texto] A categoria de aguas minerais é a que possui maior
volume de producdo no setor de bebidas néo alcodlicas brasileiro, sendo aguela que mais
cresceu em nmeros absolutos nos ultimos quinze anos. Diante disso, considerando-se
ainda a inexisténcia de estudos juridicos sobre a tematica, é de fundamental relevancia a
defesa de procedimentos para eliminagdo de elementos instaveis presentes nas aguas
minerais.

Palavras-chave: Constituicio. Regulagdo. Estado Regulador. Minerag&o. Agua mineral.

INTRODUCAO

Atualmente, as 4guas minerais estdo entre os produtos alimenticios que
mais crescem em importancia no Brasil. Segundo dados da Associacdo
Brasileira das Industrias de Refrigerantes e Bebidas Ndo Alcodlicas (ABIR), no
periodo compreendido entre 2010 e 2021, o volume de produgdo do setor mais
do que dobrou, ao passo em que o consumo per capita anual saiu de 34,3 para
62 litros por habitante (ABIR, 2021). Atualmente, de acordo com a referida
entidade associativa, a categoria de aguas minerais é a de maior produgao dentre
as bebidas ndo alcodlicas, tendo superado desde o ano de 2020 o volume
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produzido de refrigerantes no Brasil (ABIR, 2021). A importancia do segmento
e 0 seu potencial de crescimento é tamanha que o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES) elaborou estudo especifico
com a finalidade de direcionar futuros investimentos do banco no setor
(GORINI, 2000). Dentre as justificativas associadas a tal potencial, o estudo em
questdo destacou a persisténcia de grandes areas do pais sem acesso a agua
potavel e a modificacdo dos padres de consumo da populacdo, com maior
busca por produtos “naturais e menos caléricos” (GORINI, 2000, p. 150).

Nesse cendrio, as decisdes dos entes que regulam a exploracdo das dguas
minerais revestem-se de maior impacto social e econémico, atingindo tanto a
atividade econdmica em si quanto a esfera juridicamente protegida dos
consumidores. Assim, torna-se necessario 0 aprimoramento constante da
atividade regulatoria, abrangendo desde a revisdao da normatizacao infralegal até
a modernizacao dos meios fiscalizatorios. Tal imperativo é ainda mais relevante
quando se leva em conta, que, em alguns casos, especialmente no ambito do
Direito Administrativo, persiste um arcabouco juridico-legal fundado em
conceitos e ideias até certo ponto datados, cuja elaboragdo se deu em contextos
sociais e tecnoldgicos ndo mais existentes. E o que se verifica, por exemplo, na
ainda vigente estruturacdo do Estado brasileiro estabelecida pelo Decreto-Lei
n.° 200/1967, em plena ditadura civil-militar, cujo texto ndo foi debatido no
Congresso Nacional, mas imposto com fundamento nos poderes de excecédo
conferidos pelo art. 9°, § 2° do Ato Institucional n.° 4/1966 (BERCOVICI, 2010,
p. 82)

A questdo é ainda mais sensivel quando se langa olhar ao regime juridico
das &guas minerais. Publicado no ano de 1945, em pleno governo Vargas, 0
Codigo de Aguas Minerais, instituido pelo Decreto-Lei n.° 7.841/1945,
encontra-se em vigor ha quase oitenta anos, tendo sobrevivido praticamente
inalterado a duas grandes reformas administrativas — aquela operada pelo
Decreto-Lei n.° 200/1967 e a reforma gerencial da década de 1990 — bem como
as Constituicdes de 1946, 1967 e 1988.

No entanto, o contexto juridico-social no qual o referido coédigo esta
inserido ndo permaneceu parado no tempo. Nas Ultimas décadas, o surgimento
de novas tecnologias permitiu o0 emprego de métodos inovadores de extracdo e
industrializacdo da agua mineral. No plano juridico, a Constituicdo de 1988
conferiu novo tratamento aos bens publicos, dentre os quais as aguas € as jazidas
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minerais, estabelecendo como principio reitor da ordem econémica a funcao
social da propriedade, inclusive a publica. No plano legal, a instituicdo da
Politica Nacional de Recursos Hidricos (PNRH) pela Lei n.° 9.433/1997 levou
muitos estudiosos da matéria a defenderem uma integracdo mais efetiva do
regime das aguas minerais com a PNRH (JUNIOR et al., 2015). Por fim,
podemos citar a criacdo da Agéncia Nacional de Mineracdo pela Lei n.°
13.575/2017, em substituicdo ao antigo Departamento Nacional de Producéo
Mineral (DNPM).

Ciente de sua missdo institucional, a Agéncia Nacional de Mineracdo
(ANM) tem envidado constantes esforgos no sentido de modernizar suas normas
e praticas. llustrativo disso foi a decisdo da Agéncia em permitir o emprego de
resina PET pds-consumo reciclada de grau alimenticio, em embalagem de agua
mineral, ou potavel de mesa, desde que atendidos os requisitos estabelecidos
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (BRASIL, 2020). No mesmo
sentido, de forma ainda mais ampla, destaca-se o projeto de adequacdo dos
regulamentos técnicos de 4gua mineral para recepcionar novas tecnologias e
simplificar procedimentos, constante da Agenda Regulatdria da ANM para o
biénio 2022/2023, que atualmente encontra-se em fase de analise das
contribuicfes recebidas por meio da Consulta Publica n.° 2/2022 (BRASIL,
2021). N&o obstante o significativo esforco da Agéncia, alguns pontos ainda
carecem de abordagem adequada, sendo este o caso da adog&o de procedimentos
para a eliminacdo de elementos instaveis das &guas minerais.

O REGIME JURIDICO DAS AGUAS MINERAIS E A PRESENCA
DE ELEMENTOS INSTAVEIS EM SUA COMPOSICAO

Diferentemente das aguas subterraneas em geral, as aguas minerais
possuem a natureza juridica de minério, sendo suas fontes classificadas como
bens publicos da Unido, cuja exploracdo é submetida as disposi¢des do Caodigo
de Aguas Minerais, bem como ao disposto no Decreto-Lei n.° 227/1967, que
estabelece o Codigo de Minas.

No plano institucional, nos termos do art. 23 da Lei n.° 13.575/2017 a
fiscalizacdo da exploracdo, em todos os seus aspectos, de aguas minerais,
engarrafadas ou destinadas a fins balnearios, é exercida pela Agéncia Nacional
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de Minerag&o.! E importante destacar que a criagio da ANM representou nao so
a modificagdo da nomenclatura do antigo DNPM, mas também a modernizagdo
de todo o arcabouco juridico-institucional em matéria de mineracdo. De modo
especifico, fortaleceu-se a independéncia da agéncia, ao mesmo tempo em que
foram criados instrumentos para promocao da participacgdo publica e garantia da
transparéncia decisdria (TRINDADE, 2019, p. 65). No intuito de superar a
defasagem estrutural do antigo modelo, a ANM nasceu com a misséao de reverter
“as circunstancias burocraticas que ajudaram a manter adormecido o potencial
econdmico da atividade e a criar uma distancia inconveniente entre o regulador
e o setor produtivo” (MALDONADO; OLIVEIRA, 2020, p. 61).

Por definigo legal, nos termos do art. 1° do Cddigo de Aguas Minerais,
s80 minerais todas as 4guas que possuam composicao quimica ou propriedades
fisicas ou fisico-quimicas com caracteristicas que lhes confiram acédo
medicamentosa. Durante seu processo de infiltragdo no solo, “a a4gua passa por
rochas com substancias minerais, como o carbonato e o sulfato de célcio, que se
diluem na 4gua, enriquecendo-a” (SERRA, 2009, p. 44), substincias estas que
sdo responsaveis pelas propriedades medicamentosas da agua mineral.? Ha
ainda a possibilidade de enquadramento como &gua mineral em razdo da sua
temperatura na fonte ou radioatividade (BERTOLO, 2006).

Em razdo do tipo geoldgico do solo brasileiro, marcado pela forte
presenca de minerais como o ferro e 0 manganés, é comum que as aguas

!Conforme bem destaca NUNES (2002, p. 527), “(...) a ANM ¢é o 6rgio que tem a
competéncia para determinar mecanismos de regulacdo, outorga e fiscalizacdo, em
relacdo aos planos de exploragdo e aproveitamento dos recursos minerais, inclusive a
retirada de 4gua mineral do solo ou subsolo, em todo o territorio nacional. (...) O Cédigo
de Aguas Minerais — CAM (Decreto-Lei n° 7.841/1945) determina a competéncia da
ANM que atualmente é representante das obrigagdes e dos direitos que antes pertencia
ao extinto Departamento Nacional de Produgdo Mineral - DNPM (...).”.

2Apesar da expressa disposicdo legal nesse sentido, a classificacdo das dguas minerais
com base em suas alegadas propriedades medicamentosas ndo é isenta de criticas.
Segundo Reginaldo Bertolo (2006), o mais adequado seria classificar como dgua mineral
natural toda agua subterranea “potavel, absolutamente pura e comprovadamente livre de
qualquer influéncia humana na sua composi¢do quimica”, ao passo em que as aguas que,
além disso, tenham constituintes quimicos em quantidades relevantes para a saude
humana deveriam ser classificadas como agua mineral de classe especial. De forma
semelhante, a minuta de projeto de lei elaborada pelo DNPM em 2002 para reforma do
Codigo de Aguas Minerais pretendia classificar toda agua subterranea como agua
mineral, conferindo a esta a finalidade principal de servir como alimento, e ndo como
medicamento, embora também resguardasse a existéncia de uma classe de aguas minerais
com propriedades terapéuticas (BERTOLO, 2006). No entanto, tendo em vista a
delimitagdo tematica do presente trabalho, tal discusséo néo sera aqui enfrentada.
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exploradas em territorio patrio contenham tais elementos quimicos em sua
composicdo, em alguns casos, até mesmo de forma excessiva. No Estado da
Bahia, por exemplo, é frequente a presenca de teores elevados de ferro nas aguas
subterraneas, (CARMO, 2016). Embora menos comuns, também é possivel
encontrar no Brasil fontes com concentragdo significativa de substancias
impréprias para o consumo humano, como é o caso do arsénio.

Comercialmente, a presenca de altas concentracfes de ferro ou de
manganés na agua mineral se apresenta como um desafio a indUstria brasileira.
Assim que retiradas de suas fontes, as A&guas contendo determinada
concentracdo de ferro apresentam-se completamente limpidas e incolores. No
entanto, algum tempo apds o contato com o ar, o ferro dissolvido em seu corpo
se oxida, conferindo ao liquido uma aparéncia turva e dando surgimento a
depdsitos de cor ferrugem no fundo do recipiente. Em termos técnicos, “o ferro
ocorre geralmente associado ao manganés e confere a agua um sabor amargo
adstringente e coloragdo amarelada e turva, decorrente de sua precipitacéo
quando oxidado” (FEITOSA, et al., 2008, p. 335).

Fica evidente, portanto, que a presenca de tais compostos pode afetar
significativamente a comercializacdo da &gua mineral envasada. De forma
bastante intuitiva, ndo é dificil imaginar que o consumidor deixe de adquirir
determinada agua mineral em razdo do seu aspecto turvo e amarelado, além da
presenca de precipitados que aparentam ser alguma espécie de sujeira ou
impureza. Nao bastasse isso, ainda que a 4gua envasada venha a ser adquirida,
dificilmente o consumidor voltara a compra-la apds consumir um produto de
sabor desagradavel.

Contudo, os aspectos mercadolégicos e consumeristas ndo sdo os Unicos
merecedores de atencdo. Com efeito, em determinados casos, a presenca de
certos elementos instaveis pode ser prejudicial a saide humana. Tendo isso em
vista, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) editou a Resolucéo
de Diretoria Colegiada — RDC n° 274/2005, que aprova o regulamento técnico
para aguas envasadas e gelo, norma que fixa a identidade e as caracteristicas
minimas de qualidade a que deve obedecer a dgua mineral natural. Nos termos
do referido ato normativo, as dguas envasadas devem observar os seguintes
limites para algumas das substancias quimicas aqui tratadas, quais sejam: 0,01
mg/L, para o arsénio, e 0,5 mg/L, para 0 manganés.
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Diante de tal cenario, em 27 de fevereiro de 2015, a Associagao
Brasileira da IndUstria de Aguas Minerais (ABINAM) requereu ao antigo
Departamento Nacional de Producdo Mineral “a regulamentacdo, através de
Portaria, da permissao de eliminagéo dos elementos instaveis nas aguas minerais
e potaveis de mesa, a fim de otimizar-se a exploragdo desse bem mineral”
(BRASIL, 2015, p. 2-3). Dentre tais elementos, destacam-se o ferro, o
manganés, o enxofre e o arsénio.

Em sua argumentacdo, a referida entidade setorial sustentou a
necessidade de harmonizacdo da normatizacdo brasileira com o regramento
previsto no Codex Alimentarius.® Na ocasido, afirmou-se também que tal
regulamentagdo permitiria a elevacéo dos investimentos da indUstria no setor, a
agilizac&o do processo produtivo e, por consequéncia, uma maior oferta de agua
mineral e de mesa para os cidaddos. Por fim, ressalta a entidade que o processo
de eliminacdo dos elementos instveis ndo afetaria a classificagdo da agua
mineral, “mantendo-se 0s elementos quimicos e fisico-quimicos originarios”,
bem como suas caracteristicas microbioldgicas de qualidade (BRASIL, ibidem).

Em 02 de junho de 2015, a Divisdo Técnica de Agua Mineral do DNPM
exarou o Parecer n.° 038/2015/DIFIS/IDTAM/VARM. Em suma, o referido
parecer concluiu pela inexisténcia de estudos e dados técnicos que descrevam
“processos eficientes para eliminacdo de compostos instaveis de agua
subterranea que utilize apenas as técnicas contempladas nas minutas
apresentadas pelo titular”, razdo pela qual ndo seria possivel vislumbrar avango
normativo nas sugestdes propostas (BRASIL, 2015, p. 18).

Ainda de acordo com o parecer, ndo seria possivel caracterizar como
“4gua mineral natural” ou “4gua natural” as aguas que foram submetidas a
qualquer tipo de tratamento que altere suas caracteristicas quimicas ou fisico-
guimicas, como é o caso dos tratamentos para eliminacdo de compostos
instaveis (BRASIL, 2015, ibidem). Também nas palavras da area técnica
responsavel, “ndo ha registros [...] de situagdes em que o tratamento para
eliminacdo de substancias instaveis seja necessario para desenvolvimento de

%0 Codex Alimentarius constitui um conjunto de padrdes e normas internacionais
relacionadas a seguranca alimentar, com o objetivo de proteger a salide dos consumidores
e assegurar um ambiente internacional de comércio de alimentos justo. Muito embora
tais padrdes sejam seguidos voluntariamente por inimeros paises, ndo ha obrigatoriedade
na sua adogdo. InformacBes disponiveis em: http://www.fao.org/fao-who-
codexalimentarius/about-codex/en/. Acesso em: 29/03/2023.
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atividades de lavra de agua mineral e potavel de mesa no Brasil”, sendo de
responsabilidade do titular do direito minerario, na fase de pesquisa, avaliar se
as caracteristicas da agua sdo adequadas ao uso pretendido (BRASIL, 2015,
ibidem).

Além disso, no citado documento técnico, ressaltou-se que a separagao
dos constituintes instaveis da agua mineral na forma descrita no Codex
Alimentarius requer tratamento da agua que modificaria as caracteristicas
quimicas e fisico-quimicas da agua natural, razdo pela qual seria necessario
esclarecer se tal tratamento seria possivel sob a égide do Codigo de Aguas
Minerais (BRASIL, 2015, ibidem). Diante da necessidade de analise juridica, o
processo foi encaminhado a Procuradoria Federal junto a0 DNPM. Em 13 de
abril de 2016, foi emitido o Parecer n.° 110/2016/HP/PF-DNPM-DF/PGF/AGU,
cuja concluséo foi a seguinte:

“(...) o tratamento da &gua mineral para eliminag&o de compostos quimicos,
permitido pelo Codex Alimentarius, sobre o qual estd baseada a proposta
apresentada pela ABINAM, ndo é admitido pelo regime de aproveitamento
estabelecido pelo Codigo de Aguas Minerais nem pode sobre ele prevalecer.”
(BRASIL, 2015, p. 37)

Ao fundamentar suas conclusdes, a Procuradoria Federal especializada
teceu os seguintes argumentos (BRASIL, 2015, p. 35-36):

“6. O Codex Alimentarius, como conjunto de regras e recomendagdes
relativas a alimentos ndo submetido a semelhante processo de internalizagdo,
apesar de sua relevancia e reconhecida base cientifica, ndo é vinculativo nem
se sobrepdem ao Codigo de Aguas Minerais.

7. Dai a necessidade de verificar se a proposta elaborada com base no Codex
¢ compativel com a disciplina estabelecida no Decreto-lei n.° 7.841, de 8 de
agosto de 1945,

8. A leitura deste Gltimo diploma normativo aponta para um regime de
aproveitamento que busca preservar inalterada a composicdo da dgua
captada, bem como sua pureza.

9. E 0 que sugerem os preceitos como o do art. 9° que, ao relacionar o
conjunto de operacBes que compdem a lavra, ndo menciona nenhuma
atividade tendente a efetuar tratamento ou transformagéo da dgua objeto da
concessdo, mas lista apenas etapas de producdo que proporcionam a
manutencdo das propriedades da agua obtida na fonte até a disponibilizagao
para consumo.

10. De igual modo, a hipdtese prevista no § 2° do art. 29 indica que,
ordinariamente, ndo admite o Codigo nenhuma alteragdo nas caracteristicas
das dguas captadas, com excecdo da situagdo expressamente especificada, ou
seja, a adicdo de gas carbdnico, circunstancia em que a classificagdo como
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mineral ou potavel de mesa é mantida, registrando-se, porém, no rétulo, a
expressao “gaseificada artificialmente”.

11. A orientagdo contida no Codigo de Aguas também prevalece na
Resolucdo da Diretoria Colegiada (ANVISA) — RDC n.° 173, de 13 de
setembro de 2006, que aprovou o Regulamento Técnico de Boas Préticas para
Industrializacdo e Comercializacdo de Agua Mineral Natural e de Agua
Natural. Confira-se:

4.10.5 A &gua mineral natural ou a 4gua natural envasada deve
apresentar composicao equivalente a respectiva gua emergente
da fonte ou pogo, conforme especificada nas analises laboratoriais
efetuadas pelo 6rgdo competente do Ministério das Minas e
Energia.”

Nas palavras da Procuradoria Federal, tendo em vista que o setor técnico
do DNPM teria concluido que a eliminacdo de compostos instaveis exigiria a
realizacdo de tratamento da agua, com alteragdo dos compostos quimicos nela
presentes, tais procedimentos ndo seriam autorizados pelo Codigo de Aguas
Minerais. Ato continuo, os pareceres supramencionados foram aprovados pelo
Diretor-Geral do DNPM, passando a integrar o posicionamento formal da
entidade.

Na prética, em razdo da sua competéncia sancionatdria, a interpretacéo
dada pela autoridade reguladora tem como resultado a proibicdo do emprego de
métodos para eliminagdo de elementos instaveis presentes nas aguas minerais.
Nesse cendrio, abre-se margem para que as empresas que adotem tais préaticas
sejam punidas com as san¢des previstas no art. 31 da codificacdo pertinente, ou
seja, interdicdo, apreensdo do estoque e multa.

CONSTITUICAO E ESTADO REGULADOR: A INTERPRETACAO
CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA DO CODIGO DE
AGUAS MINERAIS

Publicado em 1945, durante o governo de Getllio Vargas, o Cddigo de
Aguas Minerais se encontra em vigor ha quase oitenta anos. Ndo obstante a
transicdo entre regimes autoritarios e democraticos, a sucessdo de textos
constitucionais, o surgimento da Politica Nacional de Recursos Hidricos
(PNRH) e as consideraveis inovagdes tecnologicas surgidas no Gltimo século, o
Cbdigo manteve a sua redacdo original quase inalterada. Em razdo disso,
formou-se terreno fértil para o surgimento de inGmeras criticas ao regime
juridico das aguas minerais no Brasil, destacando-se nesse cenario a proposta
de alteracdo do Codigo elaborada pelo DNPM em 2002 (BERTOLO, 2006).
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Apenas a titulo exemplificativo, hd quem defenda que o tratamento da
agua mineral enquanto minério seja substituido por sua classificagdo exclusiva
como recurso hidrico, por se tratar a agua de direito humano e elemento
imprescindivel a vida (QUEIROZ, 2011). Para outros, de forma semelhante,
seria necessaria uma integracdo mais efetiva do regime das aguas minerais com
a sistematica de gest&o de recursos hidricos presente na PNRH (JUNIOR et al.,
2015). A despeito da riqueza do debate, por questfes de delimitacdo tematica, o
presente trabalho ndo enfrentard tal problematica.

Assim como ocorre com qualquer texto normativo, a interpretagdo e
aplicagéo das disposicdes do Cadigo de Aguas Minerais deve se dar com olhos
no presente. Por se tratar de atividade econdmica, a exploracdo mineral e as
normas que a regulam se inserem no contexto da ordem econdmica e da
regulacdo juridica dos mercados. Nessa toada, é importante relembrar que a
conformacao destes é marcada pelas nocdes de artificialidade, por serem fruto
de decisbes contingentes, e ndo algo dado naturalmente, bem como pela de
historicidade, na medida em que tais decisGes surgem como consequéncia de
variaveis sdcio-politicas presentes em certo momento histérico (IRTI, 2007).
Some-se a isso o fato de que o mercado é uma instituicdo essencialmente
juridica, uma vez que que sdo normas juridicas que asseguram a este
determinado grau de previsibilidade e seguranca, possibilitando o cumprimento
de obrigac@es contratuais e a defesa da propriedade (GRAU, 2012, p. 29-25).

O reconhecimento da artificialidade, historicidade e juridicidade do
mercado permite que marcos regulatorios setoriais sejam encarados ndo como
dogmas imutaveis e inquestionaveis, mas sim como apenas um dos elementos
que compdem uma dindmica regulatéria em constante evolucdo. Dentre tais
elementos, destacam-se as demais normas juridicas, principalmente aquelas
contidas no texto constitucional, que passam a condicionar a interpretacéo e
aplicacdo de todo e qualquer ato normativo.

Nesse contexto, a regulacdo estatal deve ser encarada como 0 “conjunto
de medidas legislativas, administrativas, convencionais, materiais ou
econOmicas, abstratas ou concretas” utilizado pelo Estado para controlar ou
influenciar o comportamento dos agentes econdmicos, de modo que sejam
observados os parametros definidos na Constituicdo (ARAGAO, 2013, p. 40).
De forma ainda mais precisa e com viés juridico, a regulacdo consiste na
reconfiguragdo do ambiente regulado “voltada a consecugao de um modelo ideal
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de funcionamento do sistema e dirigida por regras e principios inscritos e
espelhados nos direitos fundamentais” (ARANHA, 2023, p. 268).

No atual cenario brasileiro, a correta compreensdo da atividade
regulatoria esta intimamente relacionada a ideia de Estado Regulador. A nota
distintiva de tal modelo de Estado ndo é simplesmente a existéncia de
competéncias regulatorias, mas sim a presenca de uma regulacdo na qual o “ha
um acompanhamento gerencial da concretizacdo dos direitos fundamentais
mediante opgdes regulatdrias de encaminhamento do setor” (ARANHA, 2023,
p. 239). Ao mesmo tempo em que exerce sua funcdo de garante dos direitos
fundamentais, o Estado Regulador manifesta-se como um agente de intervencédo
“permanente e simbidtica” potencializador da iniciativa privada “via fungdes de
fomento, coordenacéo e fiscalizagdo de setores relevantes” (ARANHA, 2023,
p. 29).

Abandona-se, portanto, a ideia de um Estado absenteista, mero
garantidor das liberdades necessarias ao livre funcionamento do mercado, até
mesmo em razdo do fato de que a existéncia de tal modelo em sua concepcéo
pura ndo encontra amparo na realidade. Historicamente, o surgimento e a atual
conformacédo dos mercados nacionais ndo foram fruto da emancipagéo da esfera
econdmica da atuacdo governamental, mas sim o resultado de uma significativa
intervencéo estatal em tal dominio, principalmente nos paises com maior grau
de desenvolvimento econdmico-social (POLANY, 2001). A atuacéo estatal no
ambiente econdmico é indispensavel para o melhor desempenho dos mercados,
no sentido da necessidade de enfrentamento de consequéncias e externalidades
negativas, garantindo-se a justa competitividade, o livre acesso aos mercados e
a promocdo de um ambiente de confianca (STIGLITZ, 2019). Ao contrario do
que aparenta, a regulagdo juridica dos mercados visa ndo apenas a protecdo do
cidaddo e dos recursos naturais, mas assegura também a propria existéncia do
modelo de producéo capitalista (POLANY, 2001).

Isso ndo significa que a regulacdo estatal deva se dissociar da légica
econdmica, restringindo-se a promocado de um interesse publico abstrato. Muito
pelo contrario, a “regulagdo deve incorporar o interesse publico, mas sem que
isso represente 0 abandono por completo da dindmica econdmica que permeia
aquele mesmo setor a ser regulado” (TRINDADE, 2021, p. 8). Nesse contexto,
toda a atividade de regulacéo estatal passa a ser marcada por uma interconexdo
entre valores econdmicos e sociais, muitas vezes aparentemente contraditdrios,
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cujo balanceamento e compatibilizagdo na pratica acaba por conferir maior
legitimidade e credibilidade ao Estado (WINDHOLZ, HODGE, 2012). Como
bem assevera Marcio lorio Aranha (2023, p. 239):
“O Estado regulador ¢ um Estado reconciliado com o mercado, entendendo-
0 ndo como um ser autbnomo e independente, mas como produto de
requlacdo estatal. Da mesma forma, a insercdo do mercado na equagdo
regulatdria ndo se presta a extingdo da equagdo em prol da atuagdo econdmica
do mercado. O mercado se justifica enquanto dirigido pela regulagdo rumo

a0 interesse pablico. O pressuposto do Estado regulador é a persisténcia de
ambos.”

Considerando que a efetivagéo das disposi¢des constitucionais depende
de atos dotados de concretude e que 0S recursos estatais SA0 escassos, O
desempenho das funcgdes estatais deve se guiar por resultados, atentando-se para
as consequéncias praticas de qualquer decisdo.* Verifica-se aqui nada mais do
gue a manifestacdo concreta de uma das facetas do moderno Direito
Administrativo, marcado pela valorizagdo do principio da eficiéncia
administrativa e pela passagem da Administracdo legalista para aquela focada
em resultados (SCHMIDT-ASSMAN, 2003). No entanto, em linha com o
afastamento de uma visdo puramente economicista da regulacdo, a “analise de
consequéncias ndo é monopdlio da economia nem tampouco de alguma vertente
especifica da economia”, devendo esta ter carater multidisciplinar,
compensando-se as limitagdes da economia e do direito (FRAZAO, 2022).

Dito isso, cabe ao ente regulador interpretar e aplicar as disposi¢des do
Codigo de Aguas Minerais com a finalidade de dar concretude aos objetivos,
principios e direitos contidos na Constitui¢do, ndo se limitando a literalidade do
texto legal, pois ha também producdo do Direito na constru¢do dos seus
sentidos, e ndo apenas no momento de sua positivacdo em textos normativos
(GRAU, 2012, p. 311). Nessa toada, a determinacdo do contetido normativo
passa a desconsiderar a possibilidade de “alcance de um unico significado
estatico frente a uma realidade dindmica e multifacetada”, dependendo cada vez
mais de normatizacdes secundarias que adensam o contedo dos direitos

“Atualmente, apos a Lei n. 13.655/2018, em seu art. 20, a Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro conferiu maior destaque a analise das consequéncias na
interpretagdo e aplicagdo do direito, estabelecendo que “Nas esferas administrativa,
controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que
sejam consideradas as consequéncias préticas da deciséo.”.
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fundamentais e das disposi¢fes constitucionais como um todo (ARANHA,
2023, p. 12).

Assim, a possibilidade de tratamento da agua mineral objetivando a
retirada de elementos instaveis, assim como a sua regulamentagdo pela ANM, a
qual se constitui justamente como uma normatizacéo secundaria que adensa e
da concretude ao texto constitucional, encontra fundamento na interpretacdo
sistematica e constitucionalmente adequada do Cddigo de Aguas Minerais.
Trata-se aqui de hipotese de aplicacdo do principio da interpretagdo conforme a
Constituicdo, segundo o qual, por ser hierarquicamente superior aos demais atos
normativos, que com ela integram o ordenamento juridico patrio, a Constituicao
deve servir como diretriz na interpretacdo de todas as normas juridicas (SOUZA
NETO; SARMENTO, 2016). No caso em analise, como a interpretacdo do
Codigo de Aguas exige a referéncia a diversos principios e regras
constitucionais, que serdo abordados de forma individualizada a seguir.

Com fundamento nesse arcabouco tedrico, o posicionamento pretérito da
Agéncia deve ser modificado pelos seguintes motivos: (a) auséncia de vedacao
legal ao tratamento da &gua visando a eliminacdo de elementos instaveis; (b)
necessidade de observancia dos principios constitucionais da livre iniciativa, da
subsidiariedade e da proporcionalidade; (c) configuracdo de abuso de poder
regulatdrio; (d) existéncia de mandamento juridico-constitucional no sentido da
otimizagdo dos bens publicos; (e) existéncia de métodos de tratamento que ndo
alteram os constituintes que conferem as dguas minerais suas propriedades; (f)
necessidade de observancia do principio da livre concorréncia e a vedacdo a
criacdo de distor¢des concorrenciais; e, por fim, (g) beneficios ao consumidor
em razdo do aumento da oferta de dguas minerais em conformidade com a
legislagdo vigente, dentre os quais a diminui¢cdo dos precos praticados e o
desincentivo a oferta de aguas irregulares.

O principio da legalidade e a auséncia de vedacado ao tratamento para
eliminacdo de elementos instaveis
Em primeiro lugar, a viabilidade da regulamentacéo e dos métodos de

tratamento da &gua mineral em questdo encontram fundamento no principio
constitucional da legalidade, especificamente quando se tem em vista que ndo
existe qualquer dispositivo legal que proiba tal pratica. Como regra, qualquer
restricdo de direitos ou proibicdo de condutas deve constar expressamente de
disposicdo legal, ainda mais quando se trata de direito previsto
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constitucionalmente. No caso, a auséncia de regulamentacdo configura uma
nitida restri¢do ao direito a livre iniciativa conferido aos agentes econdmicos
atuantes no setor, na medida em que inviabiliza tais praticas e limita a atividade
industrial sem justificativa legitima.

Como mencionado anteriormente, as aguas minerais séo reguladas pelo
Codigo de Aguas Minerais, que traz regras sobre pesquisa, autorizacéo de lavra,
estancias hidrominerais, fiscalizacdo, comercializacdo e classificacdo quimica
das aguas minerais. Da leitura do referido diploma normativo nota-se que,
expressa ou implicitamente, ndo ha qualquer proibicdo a utilizacdo de métodos
de tratamento da agua mineral para fins de eliminagdo de determinados
elementos quimicos presentes em sua composicdo. Nesse ponto especifico, ao
contrério do que sustenta a procuradoria federal especializada em seu parecer, é
incorreto afirmar que o tratamento da &gua mineral para eliminagdo de
compostos quimicos, permitido pelo Codex Alimentarius, ndo seria admitido
pelo regime de aproveitamento estabelecido pela legislacéo vigente.

Nos termos do documento, o tratamento em questdo seria inviavel pois
o0 Codigo de Aguas Minerais teria instituido um “regime de aproveitamento que
busca preservar inalterada a composicdo da agua captada, bem como sua
pureza” (BRASIL, 2015, p. 36). Tal conclusdo decorreria do seguinte
raciocinio, fundado em dois dos dispositivos do Codigo. Ao relacionar o
conjunto de operagBes que compBem a lavra, o art. 9° ndo mencionaria
“nenhuma atividade tendente a efetuar tratamento ou transformacdo da agua
objeto da concessdo”, listando apenas “etapas de produgdo que proporcionam a
manutencéo das propriedades da agua obtida na fonte até a disponibilizacdo para
consumo” (BRASIL, ibidem). Por sua vez, o § 2° do art. 29 indicaria que o
Cédigo de Aguas Minerais ndo admite “nenhuma alteragdo nas caracteristicas
das aguas captadas, com exce¢do da situacdo expressamente especificada, ou
seja, a adigdo de gas carbonico”.” (BRASIL, ibidem).

A nosso ver, a interpretacdo restritiva ndo nos parece ser a mais
adequada. Com efeito, realmente o art. 9° ndo menciona expressamente
“qualquer atividade tendente a efetuar tratamento ou transformagfo da agua
objeto de concessdo”. No entanto, isso ndo se deve ao fato de que o legislador
tenha optado por proibir tais métodos, mas sim em razdo de que este escolheu

utilizar um termo genérico, qual seja, o “aproveitamento das aguas”.
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De acordo com o ja citado art. 9, por lavra de fonte de agua mineral
“entendem-se todos os trabalhos e atividades de captacdo, conducdo,
distribui¢do e aproveitamento das aguas”. O emprego de tal termo genérico se
apresenta como uma técnica legislativa utilizada como forma de contornar a
problematica em torno da existéncia de diversos métodos possiveis para o
aproveitamento econémico de tal recurso mineral, bem como em funcéo da certa
evolucdo destes e da criacdo de novos procedimentos ao longo do tempo, em
razao da evolugdo tecnolégica e dos métodos de exploragdo existentes. Noutras
palavras, tem-se aqui uma estratégia do legislador para que a legislagdo nédo
precise citar expressamente todos os possiveis procedimentos utilizados para o
aproveitamento da agua mineral, conferindo ao texto legal certo grau de
flexibilidade e abertura para a inovagdo, de modo a ndo engessar a normatizacdo
setorial.

Assim, como é comum no dmbito do direito regulatdrio, a densificagao
de tal termo abstrato é de competéncia do ente de regulacéo setorial, mediante
0 exercicio de sua atividade normativa. No entanto, a edicdo de regulamentos
deve se dar sempre em conformidade com a lei que os fundamenta. Conforme
bem leciona Egon Bockmann Moreira (2011, p. 142), “o regulamento ndo pode
criar, de forma inédita e autbnoma, sem qualquer lastro normativo, obrigac6es
e deveres as pessoas privadas”. Contudo, isso ndo significa que o regulamento
deva reproduzir literalmente as disposices legais, sendo possivel tratar de
questBes que, embora ndo expressamente referenciadas na legislagdo, séo
compativeis com as diretrizes dispostas em lei e visam concretizar seus
objetivos. Tanto € assim que, por meio da edi¢do da Portaria n.° 374, de 1° de
outubro de 2009, o DNPM estabeleceu uma série de procedimentos no processo
de aproveitamento econémico das aguas minerais que ndo estdo expressamente
previstos no Codigo de Aguas Minerais, mas que decorrem de uma leitura
sistémica deste, como, por exemplo, a filtragem, a higienizagéo, a rinsagem®e o
envasamento.

Aqui, talvez o caso mais emblemaético seja o da filtragem, pois sequer ha
mencdo no Cddigo a qualquer forma de retengdo de particulas solidas e em
suspensdo. No entanto, mesmo assim o DNPM optou por regulamentar tal
processo de tratamento da agua. A razao para a sua regulamentacdo pelo DNPM

Nos termos da Portaria n. 374/2009, do DNPM, a rinsagem consiste na operagio de
higienizagdo realizada nas embalagens antes do seu enchimento.
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é amesma que justificaria a dos métodos de tratamento aqui expostos, qual seja,
permitir que a agua mineral extraida se adeque aos padrGes sanitarios e
mercadoldgicos necessarios para a sua comercializacdo. Trata-se, portanto, de
medida destinada a conferir a agua mineral valor econdémico e a preservar a
salide do consumidor.

Em segundo lugar, é inadequado interpretar o § 2° do art. 29 do Cédigo
de Aguas Minerais de forma a se afirmar que tal dispositivo ndo admite
“nenhuma alterag@o nas caracteristicas das aguas captadas, com excegdo da
situagdo expressamente especificada, ou seja, a adi¢do de gis carbonico”
(BRASIL, 2015, p. 36). Em verdade, a I6gica fundante do regime juridico das
aguas minerais € que estas devem apresentar propriedades que as diferenciem
das aguas comuns, e ndo que estas sejam impassiveis de submissdo a
determinadas formas de tratamento. Por exemplo, uma 4agua mineral
classificada como ferruginosa que contenha ferro em excesso, caso 0S
procedimentos industriais aplicados nesta ndo reduzam tal concentracéo abaixo
do limite estabelecido no art. 35 do Codigo de Aguas Minerais, continuara sendo
ferruginosa e, portanto, agua mineral.® O importante é que a gua n&o tenha a
sua classificacdo alterada.

Necessidade de observancia dos principios constitucionais da livre
iniciativa, da subsidiariedade e da proporcionalidade
Outro principio constitucional a ser observado quando da interpretacéo

das disposicdes do Codigo de Aguas Minerais consiste no principio da livre
iniciativa, disposto nos art. 1° inciso 1V, e no art. 170, caput, ambos da
Constituicdo Federal. Aqui, frise-se, a incidéncia de tal principio ndo se
restringe apenas a interpretacao do Cadigo, mas também a prépria conformacao
da regulagdo estatal como um todo.

A ndo regulamentacdo e a vedacdo a utilizacdo dos métodos de
eliminagdo de elementos instaveis apresenta-se como uma verdadeira
intervencdo do Estado na atividade econémica daqueles que exploram fontes de
agua mineral, vez que se trata de limitacdo do seu modo de exercicio, ainda que
implicita ou decorrente da opcdo administrativa pela ndo regulamentacao.

8Nos termos do art. 35, inciso 1X, do Codigo de Aguas Minerais, sdo ferruginosas as
aguas minerais que contiverem, por litro, no minimo 0,500 g do cationte Fe.
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Em termos conceituais, tida como um dos fundamentos da ordem
econdmica e da Republica, a livre iniciativa é formada por diferentes facetas
que lhe ddo conteudo, quais sejam, a propriedade privada, a liberdade de
empresa, a liberdade de contratar e a livre concorréncia (BARROSO, 2001). No
presente caso, em se tratando de restricdo a atividade econbmica sem
autorizacdo legal, como demonstrado anteriormente, tem-se, por consequéncia,
violacdo ao aspecto da liberdade de empresa. Conforme bem assevera Eros Grau
(2012, p. 201), uma das facetas da livre iniciativa consiste na liberdade de
comeércio e industria, ou seja, a liberdade de empresa, que garante dois direitos
principais: a faculdade de criar e explorar uma atividade econdmica e a nao
sujeicdo a qualquer restricao estatal sendo em virtude de lei.

E justamente essa a concepcdo adotada pelo STF em diversos
julgamentos. Por exemplo, nas palavras do Min. Luis Roberto Barroso, quando
do julgamento do RE 1.054.110, no qual se discutia a constitucionalidade de lei
municipal que proibiu o transporte individual de passageiros por motoristas de
aplicativos, a inclusdo de tal principio no texto constitucional revela uma “opgéo
pela economia de mercado, que significa uma economia que gravita em torno
da lei da oferta e da procura, com pontuais intervenc@es do Estado para corrigir
falhas de mercado” (BRASIL, 2019).

Nessa linha, deve-se destacar que ndo ha justificativa técnico-juridica
para a restricdo a adogdo dos métodos industriais aqui abordados, especialmente
guando se tem em vista que estes ndo causam qualquer prejuizo ao consumidor.
Ainda que se pudesse argumentar que, por se tratar de atividade sujeita a
regulacdo estatal, tal restricdo pudesse se concretizar por meio do exercicio ou,
no caso, do ndo exercicio do poder normativo da agéncia reguladora
competente, esbarrar-se-ia na necessidade de observancia dos principios da
proporcionalidade e da subsidiariedade.

No caso, a interpretagdo dada pela autoridade reguladora ao Codigo de
Aguas Minerais e a sua op¢do por ndo regulamentar a matéria em anélise,
interditando a adogdo dos métodos de tratamento da agua aqui expostos, dao-se
no exercicio da funcgdo regulatéria da ANM. Muito embora a regulacéo estatal
seja plenamente legitima e constitucionalmente admitida, esta deve sempre se
compatibilizar com o principio da liberdade de iniciativa. Por consequéncia,
qualquer restricdo regulatoria somente terd lugar quando existirem “razdes
suficientemente densas e relevantes a ponto de derrogar, parcialmente, o
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principio da livre iniciativa” (MARQUES NETO, 2005, p. 10). De maneira mais
clara, “Apenas a presenca (a consequente demonstragdo) dessa finalidade
publica, essa razdo de interesse publico, é que torna legitima e justificavel a
restricio da liberdade econ6mica mediante incidéncia da regulagdo”
(MARQUES NETO, ibidem).

Tais afirmacdes também encontram guarida no plano
infraconstitucional. Em seu art. 2°, inciso Ill, a disp8e a Lei n.° 13.874/2019,
que institui a Declaracéo de Direitos de Liberdade Econémica, conhecida como
Lei de Liberdade Econdmica, estabelece como um dos principios norteadores
da liberdade econdmica a intervengdo subsidiéria e excepcional do Estado sobre
0 exercicio de atividades econbmicas.

Nessa toada, a intervencdo do Estado sobre o exercicio de atividades
econdmicas somente se justifica diante da necessidade de protecdo dos direitos
fundamentais, sejam estes individuais ou coletivos, e da garantia dos principios
reitores da ordem econdmica constitucional, inscritos no art. 170 da CF, dentre
0s quais podem ser destacados a funcdo social da propriedade, a livre
concorréncia, a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente.

Em outras palavras, a liberdade econémica e a livre iniciativa somente
podem ser restringidas com base na promocdo efetiva e significativa de outro
principio ou direito juridicamente tutelado, o que deve ser objetivamente
atestado, sendo este o conteido do principio da subsidiariedade. Nesse sentido,
vale transcrever a seguinte licdo de Floriano de Azevedo Marques Neto (2005,
p. 13):

“A atuagdo estatal sobre o dominio econdmico ha de ser residual. Isso ndo a
faz desnecessaria ou dispensavel. Ela é imperativa sempre que a capacidade
dos atores econdmicos ou p&e em risco um valor de natureza coletiva (0 meio
ambiente, 0 uso de um bhem escasso, um servigo de relevancia social), ou se
mostra insuficiente para se atingir uma finalidade de interesse geral da
coletividade (a universalizagdo de um servigo, a acessibilidade de uma
comodidade, o incremento da competicdo, a satisfagdo dos usuarios de um

bem essencial, etc). Apenas existindo uma e outra situagdo é que se fard
cogitavel a agdo estatal sobre o dominio econbmico.”

Da analise do contexto fatico e juridico relativo a controvérsia, nota-se
que tal intervencdo ndo se justifica, na medida em que ndo existe direito
fundamental ou principio constitucional potencialmente lesado pela citada
pratica industrial. Muito pelo contrario, o procedimento em questdo serve
justamente a promocéo de tais preceitos. Apenas a titulo exemplificativo, podem
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ser elencadas algumas consequéncias positivas sob essa 6tica. Primeiramente,
destaca-se, a redugdo dos niveis de elementos instaveis a patamares compativeis
com a garantia da saide humana, a exemplo dos casos nos quais ha presenca
excessiva de ferro, manganés ou arsénio. Em segundo lugar, podemos citar a
garantia de que a agua mineral engarrafada ndo sofrera processos quimicos que
venham a alterar a sua qualidade, especificamente no que diz respeito ao seu
gosto e a sua aparéncia, em franca compatibilidade com a protecéo dos direitos
do consumidor.”

Configuracao de abuso de poder regulatério: contrariedade ao art. 4°
da Lei de Liberdade Econémica (Lei n.° 13.874/2019)
Outro aspecto a ser considerado na andlise da matéria diz respeito a

superveniéncia da Lei n.° 13.874/2019, denominada de Lei de Liberdade
Econbmica, cuja entrada em vigor se deu posteriormente ao posicionamento
adotado pelo antigo DNPM, o que torna necessaria sua revisdo. De modo mais
especifico, para os fins da presente andlise, é de fundamental importancia se
atentar a ocorréncia de abuso de poder regulatério, contido no art. 4° da referida
lei, a teor do qual vale transcrever o seguinte:

Art. 4° E dever da administrag&o piblica e das demais entidades que
se vinculam a esta Lei, no exercicio de regulamentagdo de norma
plblica pertencente a legislacéo sobre a qual esta Lei versa, exceto
se em estrito cumprimento a previsao explicita em lei, evitar 0 abuso
do poder regulatério de maneira a, indevidamente:

| - criar reserva de mercado ao favorecer, na regulago, grupo
econdmico, ou profissional, em prejuizo dos demais concorrentes;
Il - redigir enunciados que impecam a entrada de novos
competidores nacionais ou estrangeiros no mercado;

11 - exigir especificacdo técnica que ndo Seja necessaria para atingir
o fim desejado;

IV - redigir enunciados que impecam ou retardem a inovagdo e a
adocéo de novas tecnologias, processos ou modelos de negdcios,
ressalvadas as situacdes consideradas em regulamento como de alto
risco;

V - aumentar os custos de transagdo sem demonstragdo de
beneficios;

Em primeiro lugar, a interpretacdo restritiva encampada pelo DNPM
propicia a criacdo de reserva de mercado, ao favorecer os agentes privados

7 Como visto anteriormente, apds determinado tempo de armazenamento, em razdo de
processo de oxidacdo, altos niveis de ferro ou de manganés podem conferir aspecto turvo,
gosto amargo e odor desagradavel a gua mineral engarrafada.
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titulares de outorgas em fontes que ndo possuem Aaguas minerais com
concentracdo de elementos instaveis superior ao permitido pela regulamentacao
vigente ou incompativeis com as exigéncias mercadoldgicas do setor. Ainda sob
esse aspecto, considerando que os métodos de tratamento da dgua mineral sdo
autorizados em outros paises, tem-se evidente o risco de que distorgdes
concorrenciais venham a ocorrer no mercado brasileiro, especialmente no que
diz respeito a concorréncia entre produtos nacionais e importados.

De modo semelhante, o posicionamento vigente do ente regulador acaba
por dificultar a entrada de novos competidores nacionais no mercado. Isso se d&
em razdo da limitagdo da quantidade de fontes economicamente aproveitaveis,
0 que resulta na diminuicdo artificial do nimero de agentes econdmicos atuantes
no setor. Em outras palavras, quanto menos fontes passiveis de aproveitamento
econdmico, menor a quantidade de empresas concorrentes.

Outro ponto a ser destacado consiste no fato de que o posicionamento do
DNPM configura uma hipdtese de impedimento da inovagdo e da adocdo de
novas tecnologias e processos no setor de adguas minerais. Os métodos aqui
defendidos nada mais sdo do que processos resultantes da inovacéo tecnoldgica
do setor, que buscam diminuir os custos de producdo setorial e garantir uma
melhor qualidade do produto ofertado ao consumidor. Vedar a utilizacao de tais
processos significa obrigar os agentes atuantes no setor a utilizagdo dos mesmos
métodos existentes quando da entrada em vigor do Cédigo de Aguas Minerais,
ignorando o crescimento e as atuais exigéncias do mercado consumidor.

Por fim, o entendimento restritivo adotado pelo entdo DNPM acaba por
aumentar os custos de transacdo do setor sem a necessaria demonstragdo de
eventuais beneficios dai decorrentes. Ora, se ndo fosse economicamente viavel
a utilizacdo dos métodos aqui tratados ndo haveria interesse setorial na sua
utilizacdo. Dito isso, a vedacdo ao seu uso acaba por restringir o espectro de
escolha do agente privado durante o processo de producdo, limitando a sua
atividade a processos industriais que possivelmente serdo mais custosos, a
exemplo da necessidade de exploracdo de fontes mais distantes do mercado
consumidor ou com caracteristicas logisticas que tornem a sua posterior
comercializacdo mais onerosa.
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O regime juridico dos bens publicos e a funcado social da propriedade
mineral
Outro fator que fortalece a necessidade de regulamentacdo dos

procedimentos industriais aqui defendidos diz respeito a caracterizacdo das
fontes de agua mineral como bens publicos. Nos termos do art. 20, inciso 111, da
Constituicao, sdo bens da Unido, os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em
terrenos de seu dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites
com outros paises, ou se estendam a territorio estrangeiro ou dele provenham,
bem como os terrenos marginais e as praias fluviais. Além disso, conforme
disposto no inciso IX do mesmo artigo, também sdo bens da Unido os recursos
minerais, inclusive os do subsolo, dentre os quais, encontram-se as aguas
minerais. No plano infraconstitucional, a Lei n.° 9.433/1997 estabelece de forma
sintética que a 4gua é um bem de dominio publico, além de também se constituir
como um recurso natural limitado, dotado de valor econémico.

Apesar de também se constituirem como aguas subterraneas, as aguas
minerais estdo sujeitas a um regramento especial, principalmente no que diz
respeito a sua dominialidade.® Em outras palavras, as 4guas minerais, “apesar
de também subterraneas, visto localizarem-se abaixo da superficie do solo, sdo
diferentemente classificadas, de dominio da Unido, através de regulamentacéo
propria” (FREITAS, 2006, p. 49). Conforme ja dito anteriormente, as dguas
minerais possuem a natureza juridica de minério.

Aqui, é importante salientar que a dominialidade publica é da jazida do
recurso mineral, ndo sendo esta extensivel ao bem ap6s a sua extragao, quando
esta tenha sido feita por particular. E justamente isso que o art. 176 da
Constituicdo Federal dispbe ao estabelecer que as jazidas, em lavra ou néo, e
demais recursos minerais e os potenciais de energia hidrdulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e
pertencem a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da
lavra. Assim, até que seja extraida do subsolo, as dguas minerais integram o
patriménio da Unido e sua exploragdo econdmica deve respeitar as regras e
principios que regem a Administracdo Publica brasileira. Conforme bem
assevera Gilberto Bercovici (2011, p. 290):

8Em seu art. 26, inciso I, a Constituicdo Federal inclui entre os bens dos Estados as dguas
superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes e em deposito, ressalvadas, neste caso,
na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido.
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“A alienabilidade prevista no artigo 176 da Constituigao ¢ a excegdo, por
isso é expressa. A concessdo para exploragdo dos recursos minerais é uma
excecdo a inalienabilidade dos bens publicos situados no subsolo. A
autorizacdo constitucional da apropriacdo pelo concessionario do produto da
lavra diz respeito aos bens mdveis extraidos, que néo afeta a propriedade da
Unido sobre 0s bens iméveis nio extraidos.

(...) Ela concede um direito de propriedade futura, uma espécie de direito
de crédito, sobre um bem mével quando extraido. A concessdo mineral é um
ato administrativo mediante o qual a Unido, sem transmitir o dominio ou um
direito real sobre o subsolo, outorga ao titular da concessdo o direito de
explorar o subsolo, com os direitos conexos necessarios para que possa atuar,
inclusive com protecdo frente a terceiros.”

Tem-se aqui o que a doutrina denomina de “uso econdmico de interesse
particular”, vez que neste esta “presente o escopo predominante de emprego do
bem a uma atividade econdmica, porém sem que ela tenha diretamente um uso
de carater geral”, sendo a sua finalidade publica primordial a geracdo de receitas
para o ente publico (MARQUES NETO, 2014, p. 411-412). Assim, em tais
hipdteses, autoriza-se que o particular explore determinado bem publico para o
desenvolvimento de sua atividade econdmica.

Na ordem constitucional brasileira, isso somente é possivel pois tais bens
publicos sdo bens de uso especial “cuja destinagdo publica estd definida
constitucionalmente: a exploragdo e aproveitamento de seus potenciais”
(BERCOVICI, 2011, p. 289). Tratam-se, portanto, de bens alienados a um uso
econdmico especifico e que sdo uma excec¢do a regra da inalienabilidade do bem
afetado, “justamente porque faz parte da sua afetagdo a alienagdo e o
consequente consumo terminativo por parte do administrado” (MARQUES
NETO, 2014, p. 328).

Tal finalidade, frise-se, é amplamente reconhecida no Brasil, sendo, para
alguns autores, decorréncia do principio do interesse nacional, que rege todo o
Direito Minerario brasileiro. Nesse sentido, Adriano Drummond Cangado
Trindade (2009, p. 56) é preciso ao destacar que o principio do interesse
nacional no ambito da mineragdo “é traduzido pela assertiva de que ao Estado
compete fomentar e viabilizar o conhecimento e a transformacéo de potenciais
minerais em riquezas efetivas”. Trata-se, portanto, da aplica¢do da funcéo social
da propriedade a esfera publica, na medida em que os bens de titularidade estatal
devem ter sua utilizacdo otimizada com vistas ao melhor atendimento das
necessidades coletivas.

Aqui, é importante ressaltar que a restricdo de aproveitamento posterior
a extracéo afeta a propria utilidade publica da jazida ou fonte, na medida em que
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é economicamente disfuncional extrair um bem mineral que posteriormente tera
reduzida a sua utilizagcdo econdmica ou, até mesmo, inviabilizada. Em outras
palavras, qualquer limitacdo ao aproveitamento econémico do produto da lavra
acaba por restringir a destinagdo constitucionalmente atribuida ao préprio bem
publico mineral. Logo, a fungdo social dos bens minerais decorre do seu
contelido econdmico, que apenas existe caso tais bens possam ser “extraidos,
processados e empregados como insumaos no processo produtivo ou para saciar
necessidades” (MARQUES NETO, 2014, p. 328), ou seja, tal contetido depende
do seu valor de uso.

Além disso, a regulamentacéo em tela ird estimular a producéo em fontes
que, até o momento, ndo sdo exploradas comercialmente. Por consequéncia, 0
aumento da produgdo de dgua mineral e o ganho de eficiéncia das industrias
resultard em uma maior geracdo de empregos e arrecadacéo de impostos, bem
como no incremento do montante recolhido a titulo de Compensagéo Financeira
pela Exploracdo de Recursos Minerais (CFEM). Nesse ponto, tem-se o
fortalecimento do principal objetivo coletivo a ser alcancado pelos bens
publicos sujeitos a uso econdmico de interesse particular, qual seja, a geracao
de riquezas para a coletividade.

A leitura sistematica do Codigo e a existéncia de métodos de
tratamento adequados
Ao contrério do que se observa no Brasil, no plano internacional ndo ha

qualquer discussdo quanto a legitimidade dos processos de eliminacdo dos
elementos instaveis da agua mineral, desde que o seu contetido mineral ndo seja
alterado em relacdo aos constituintes essenciais que conferem a &gua suas
propriedades. Atualmente, existem diversos métodos para tanto, 0s quais sdo
utilizados em diversos paises, principalmente no ambito da Unido Europeia, a
exemplo da oxigenacdo por meio da adi¢do de oz6nio. A nivel mundial, dois
sdo os grandes paradigmas de regulamentacdo nesse sentido, quais sejam: (a) o
padrdo global contido no Codex Alimentarius, denominada de CXS 108-1981,
assim como (b) a Diretiva 2009/54/CE, vigente na Unido Europeia.

A CXS 108-1981, ao fixar os padrdes para agua minerais naturais,
permite que estas sejam objeto de tratamento para a separacéo de constituintes
instaveis, como compostos contendo ferro, manganés, enxofre e arsénio, por
decantacdo ou filtragem, se necessario, acelerados por aeracdo prévia (FAO,
2019). Além disso, a referida norma, estabelece que tal tratamento deve ser
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realizado de forma que o conteldo mineral ndo seja alterado em relagdo aos
constituintes essenciais que conferem a agua suas propriedades.

Por sua vez, no ambito da Unido Europeia, a Diretiva 2009/54/CE, em
seu art. 4°, item 1, possibilita duas hipéteses de tratamento da agua mineral
natural para fins de retirada de elementos instaveis, quais sejam: (a) filtragdo ou
decantacdo, eventualmente precedida de oxigenacéo, e (b) tratamento com ar
enriquecido em ozdnio. No entanto, a diretiva é clara ao determinar que tais
processos ndo podem alterar “a composicdo da agua quanto aos constituintes
essenciais que Ihe conferem as suas propriedades” (UNIAO EUROPEIA, 2009).

Ao fim e ao cabo, trata-se da mesma logica que rege a legislagdo
brasileira, sendo descabido defender a incompatibilidade entre as disposicdes
do Codex Alimentarius e aquelas contidas na legislacdo nacional. Isso decorre
de uma intepretacdo sistematicamente compativel com a integralidade do
Codigo de Aguas Minerais, em conjunto com as disposicdes constitucionais
pertinentes. Nesse sentido, o fundamento material que embasa as disposi¢6es do
Codigo ¢ a garantia de que a 4gua mineral ofertada aos consumidores tenha
“composi¢do quimica ou propriedades fisicas ou fisico-quimicas distintas das
adguas comuns, com caracteristicas que lhes confiram uma acéo
medicamentosa”, conforme estabelece o art. 1° do Codigo de Aguas Minerais,
ou seja, aquelas descritas em seus Capitulos VIl e VIII.

Logo, conforme bem destacado anteriormente, em nenhum momento o
Codigo veda todo e qualquer tratamento da agua mineral extraida da fonte, mas
apenas aqueles métodos que alterem as caracteristicas que permitem a sua
classificagcdo como &gua mineral. Tendo isso em vista, € plenamente viavel a
regulamentacdo da matéria pela ANM, na medida em que ja existem processos
disponiveis no mercado que ndo contrariam a legislacéo vigente.

Beneficios ao consumidor em razio do aumento da oferta de aguas

minerais em conformidade com a legislacao vigente
A regulamentacdo em questdo tera como efeito direto a reducdo dos

precos dos produtos ofertados ao consumidor, o que € ainda mais importante
quando se tem em vista que a 4gua mineral é um item basico e fundamental para
a qualidade de vida da populacéo, integrando a cesta basica em diversas
Unidades da Federacdo. Tal reducéo é resultado direto do aumento da oferta de
agua mineral economicamente aproveitavel e, por consequéncia, da criacao de
incentivos a instalagdo de novas industrias do setor. Trata-se aqui de simples
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aplicacdo da logica da oferta e da demanda, segundo a qual o prego de certo
produto é determinado pela proporcdo entre a quantidade deste que é
efetivamente colocada no mercado e a demanda daqueles que estdo dispostos a
adquiri-lo. Além disso, ao se ampliar o rol de fontes passiveis de exploracéo
economicamente viavel, permite-se que 0s agentes econdmicos tenham maior
capacidade de escolha ao selecionar fontes com maior potencial produtivo e
mais préximas ao mercado consumidor, possibilitando-se a reducéo dos custos
logisticos e de produgdo, com impactos diretos no preco do produto final.
Evidencia-se também a aplicacdo de outro principio econémico, qual
seja, aquele que preceitua que a existéncia de maior concorréncia em
determinado mercado, em regra, resulta na diminuicdo dos precos finais ao
consumidor, além de permitir uma melhoria na qualidade dos produtos
ofertados (BRASIL, 2016). No caso, a ampliacdo da quantidade de jazidas
economicamente aproveitaveis certamente levard a uma multiplicacdo de
agentes dispostos a sua exploragdo, aumentando o nimero de empresas atuantes
no setor e, por consequéncia, também incrementando a concorréncia setorial.
Outro beneficio consiste no desincentivo a oferta de produtos irregulares
e a diminuicdo do seu mercado. O cenério brasileiro do mercado de &guas
minerais é marcado por um importante problema, qual seja, a existéncia de
significativa oferta de &guas irregulares. A comercializacdo de tais produtos
apresenta-se como uma grave violacéo a diversas disposicoes legais, dentre as
quais se destacam aquelas de natureza sanitéria, consumerista, concorrencial e
tributéria. Do ponto de vista do consumidor, tal mercado irregular permite a
comercializagdo de produtos que desrespeitam as exigéncias regulatorias de
qualidade da dgua e sanitéarias para defesa da salde do consumidor. Nesse
sentido, por exemplo, ndo sdo raros 0s casos Nos quais as autoridades estatais se
deparam com produtos contaminados com coliformes fecais (SOUTO, 2016).
Ademais, por serem irregulares, em regra, a comercializacdo de tais
produtos ndo esta inserida no mercado formal, razdo pela qual é possivel tragar
uma linha direta entre tal prética e o ndo recolhimento dos tributos incidentes.
Logo, as aguas irregulares acabam por competir de maneira desleal com os
produtos que seguem as exigéncias previstas na legislacdo brasileira. Em regra,
a atratividade de qualquer produto irregular resume-se ao fato de que estes
costumam ser significativamente mais baratos que 0s seus congéneres em
conformidade com a lei. Isso se d& em razdo de que a adogdo de processos
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industriais que garantem a qualidade da agua e o pagamento regular de tributos
s80 custos que acabam se refletindo no prego final do produto.

CONCLUSAO

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 representou nao s6 a
superacdo de um quadro politico-social autoritario, mas também o surgimento
de um novo marco conformador da ordem econdmica nacional. Ao mesmo
tempo em que estabelece regras especificas sobre a regulacdo dos mercados e a
atuacdo do Estado na economia, o texto constitucional elenca principios que
servem de guias interpretativos para a aplica¢do de normas infraconstitucionais.
No contexto brasileiro, marcado pela existéncia de incontaveis diplomas
normativos esparsos e desatualizados, a funcéo irradiadora de tais principios
ganha ainda mais importancia.

Esse é justamente o caso do Codigo de Aguas Minerais. Ao contrario do
posicionamento oficial vigente, ndo sO inexiste vedagdo legal, como ha
verdadeira imposicdo constitucional no sentido de que as praticas industriais
abordadas no presente trabalho sejam permitidas pela ANM. Nesse passo, a sua
regulamentagdo é fator essencial a seguranca juridica do setor de aguas
minerais, vez que a interpretagdo proibitiva dada pela autoridade reguladora
acaba por obstar o pleno exercicio da atividade econdmica em tela.

Como dito, ndo so é plenamente possivel a instituicdo de regramento
infralegal pela Agéncia Nacional de Mineracéo dispondo sobre a utilizagdo de
tais procedimentos, como também tal regulamentacdo € medida exigida pelo
ordenamento juridico vigente, especialmente no que diz respeito aos
dispositivos constitucionais que tratam da ordem econdmica nacional. Nessa
toada, a efetiva utilizacdo de tais mecanismos de tratamento resultara em uma
série de beneficios a sociedade, com a reducdo dos precos dos produtos, a
melhoria da qualidade destes, a geracdo de empregos no setor € 0 aumento da
arrecadagdo tributaria. O posicionamento aqui defendido vai ao encontro do
principal fundamento que justificou a criacdo da ANM, qual seja, a superacéo
do cenério de adormecimento do potencial econémico da atividade mineral
brasileira (MALDONADO; OLIVEIRA, 2020). Nesse contexto, a revisdo do
posicionamento setorial adequara a atuagdo da ANM ao moderno conceito de
Estado Regulador, principalmente sob o aspecto de agente potencializador da
iniciativa privada (ARANHA, 2023).
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