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RESUMO

O trabalho propde parametros concretos, a luz das normas regulatorias,
tanto os de iniciativas autorregulatorias das melhores praticas de mercado
(identificadas a partir de pesquisa empirica com instituigdes financeiras
brasileiras e europeias) como os das normas e procedimentos adotados
por cada instituicdo financeira, para definir em que situagdes e em que
medida elas podem ser responsabilizadas por danos sociais ou ambientais
causados por empreendimentos por elas financiados, seja mediante
concessao de crédito, seja mediante realizacao de investimentos. Também
sdo examinadas as diversas correntes doutrinarias atualmente existentes
sobre o assunto, que buscam definir como objetiva ou subjetiva essa
responsabilidade, examinando-se se ¢ possivel ou ndo limita-la no tempo
e se ¢ o caso de admitir-se um regime de solidariedade (¢ com base em
que critérios). Ainda, ¢ analisada a jurisprudéncia brasileira sobre o tema.
Por fim, examina-se se € possivel reconhecer sigilo bancario em relagdo a
informagdes de interesse socioambiental detidas por institui¢cdes financeiras
com o proposito de realizar analise de riscos desta natureza.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil; Instituigdes Financeiras; Danos
Socioambientais; Crédito; Investimentos .
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CIVIL LIABILITY OF FINANCIAL INSTITUTIONS
FOR ENVIRONMENTAL OR SOCIAL DAMAGES

ABSTRACT

This paper proposes criteria to define, considering regulation, self-
regulation, market best practices (identified through empirical research
with Brazilian and Europeans financial institutions) and their own rules
and procedures, in which situations financial institutions may be held
liable for damages caused by financed enterprises, either by lending or
investment activities. It also examines the various theories on the nature
of this liability, which aims to define it as objective or subjective, if it is
possible to limit this liability over time, and if it is possible to adopt a
system of joint liability. Moreover, it analysis Brazilian courts decisions on
the topic. Finally, it examines if it is the case of recognizing bank secrecy
in which concerns information with social or environmental relevance
produced or gathered by financial institutions with the purpose of assessing
these kinds of risks.

Key-words: Civil Liability, Financial Institutions, Social or Environmental
Damages,; Credit; Investments.
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INTRODUCAO

Em primeiro lugar, devo esclarecer a abrangéncia que dou ao tema
no ambito desse trabalho, distinguindo-a em parte da abordagem feita por
outros autores brasileiros (e também alguns europeus) que o examinaram.

Com relagdo a doutrina estrangeira, esclareco que a exploragio
realizada no ambito desta pesquisa ndo foi de modo algum exauriente —
inclusive por ndo estarem presentes em diversos paises as peculiaridades
da legislacdo e da jurisprudéncia mais recente sobre o tema no Brasil.
Mesmo entre os autores europeus que examinaram o assunto, o enfoque,
em geral, se restringe a descri¢ao da experiéncia dos EUA, tanto em termos
de evolugdo legislativa quanto jurisprudencial, por ser esse o primeiro
pais do mundo onde o assunto foi levado ao Judicidrio. Ocorre que a
judicializagdo que ocorreu por la parece estar restrita ao problema dos
imdveis oferecidos como garantias imobilidrias que estejam contaminados.
Trata-se da repercussdo mais evidente da legislacdo ambiental sobre os
bancos, mas, no caso brasileiro, esse tema esta bem longe de ser o Unico
que ja foi judicializado. Alids, quanto a esse tema propriamente dito, no
caso do Brasil, ndo hd muito o que se discutir, em face da natureza real
das obrigagdes ambientais (como esta evidente desde o Codigo Florestal
de 1965, por exemplo, com relagdo a reserva legal nos imoveis rurais e
as areas de preservagao permanente) — elas acompanham o imével a cada
transferéncia de propriedade.

O tema mais relevante para o Brasil é, isso sim, a defini¢do
dos contornos da responsabilidade civil por dano ambiental causado por
empreendimentos financiados — e, nesse sentido, ele ja foi examinado por
alguns autores desde a pioneira obra de Ana Luci Esteves Grizzi e outras,
publicada em 2003.

O que nenhum autor examinou ainda — e eu pretendo enfocar
— ¢ a responsabilidade das institui¢des financeiras por danos causados por
empreendimentos ndo apenas em razao de financiamentos (operagdes de
crédito nas quais se conhece a destinagdo do recurso emprestado), mas
também nos empréstimos, desde que realizados a pessoas fisicas ou
juridicas em razao de atividade empresarial.

Outra inovacao da minha abordagem ¢ o fato de que nao pretendo
me restringir aos danos ambientais — enfoque escolhido por todos os que
se detiveram sobre o tema anteriormente, em razao do regime proprio de
responsabilidade civil previsto na Lei n°. 6.938, de 1981. A razao para essa
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escolha ¢é simples e qualquer estudo que se debruce sobre o tema pode
comprovar: boa parte das normas regulatorias (e esse ¢ o caso brasileiro,
notadamente com a Resolugdo do Conselho Monetario Nacional n°. 4.327,
de 2014), das normas autorregulatoérias e praticas do mercado financeiro
tratam as dimensGes ambiental e social de forma univoca' — e essa parece ser
a abordagem mais adequada, ja que ambos sao pilares do Desenvolvimento
Sustentavel, ao lado da dimensdo econdmica.

Por fim, esclareco que vou abordar também as operacdes
de investimento. O Unico autor brasileiro que j& examinou, de forma
preliminar, o tema (envolvendo apenas as operacgdes realizadas por bancos
de investimentos) foi Romulo Sampaio, em obra publicada em 2013. Vou
partir dessa contribui¢do inicial e buscar desenvolver o tema.

No que concerne ao risco ambiental propriamente dito, existe
uma tendéncia jurisprudencial de responsabilizacdo solidaria e objetiva
das institui¢des financeiras pelos danos causados por empreendimentos
financiados. O Superior Tribunal de Justica tem entendido, em alguns
julgados, que a responsabilidade do financiador de empreendimentos com
impactos ambientais ¢ objetiva?, com esteio no art. 14, §§ 1°. ¢ 3°, 1V, da
Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Muito embora, de modo geral,
a doutrina sobre o assunto defenda esse posicionamento, ha quem adote
entendimento diverso, no sentido de que ela deve ser subjetiva.

Vou me posicionar também a respeito desse tema controvertido,
buscando detalhar ao maximo meu posicionamento, de modo que seja
possivel dele extrair todas as possiveis consequéncias para o adequado
funcionamento das instituigdes financeiras e para a protegdo ambiental,
a luz dos principios e normas aplicaveis ao tema no Direito brasileiro,
sem deixar de buscar subsidios também nas melhores praticas do mercado
nacional e internacional, tomando como referéncia pesquisade Pos-
Doutorado sobre Sustentabilidade Socioambiental e Sistema Financeiro
desenvolvida por Luciane Moessa de Souza’.

1 No caso do mercado de investimentos, também o tema da governanga costuma ser tratado ao lado das
questdes ambientais e sociais, sendo inclusive consagrado o uso da sigla ESG para “Environmental,
Social and Governance”.

2 Ver, por exemplo: REsp 1.071.741-SP ¢ REsp 650.728-SC, ambos tendo como Relator o Ministro
Herman Benjamin (2° Turma). Nestes dois acérdaos, o Ministro relator consignou, ao tratar da solida-
riedade em matéria de reparacdo do dano ambiental: “[pJara o fim de apuragdo do nexo de causalidade
no dano ambiental, equiparam-se: quem faz, quem nao faz quando deveria fazer, quem deixa fazer,
quem ndo se importa que facam, quem financia para que fagam e quem se beneficia quando outros
fazem” (grifei). Ressalte-se que nenhuma instituigdo financeira era parte na referida agdo e que nao
houve, portanto, condenac@o nesse sentido.

3 A pesquisa em questdo foi desenvolvida entre dezembro de 2014 e abril de 2016, no ambito da Uni-
versidade de Sao Paulo (USP), sob supervisao da Professora Doutora Ana Maria Nusdeo. Ela incluiu
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1 AS DIFERENTES CORRENTES QUANTO A NATUREZA DA
RESPONSABILIDADE DO CAUSADOR INDIRETO DO DANO

Antes de comecar a abordar a natureza da responsabilidade, ¢
preciso esclarecer o conceito de dano ambiental. Adotarei o conceito mais
amplo, defendido, entre muitos outros, por Celso Antonio Pacheco Fiorillo
(2001, p. 19-22), que inclui, além do meio ambiente natural (protecdao
a biodiversidade — nela incluidas a fauna e a flora,os recursos hidricos,
a qualidade do ar e do solo ¢ a cobertura florestal, instituicdo de areas
especialmente protegidas, etc); o meio ambiente cultural (de modo que a
legislacao de protecdo ao patrimdnio historico, cultural e paisagistico fica
plenamente abrangida); o meio ambiente artificial (conjunto de edificagdes
e equipamentos publicos) e o meio ambiente do trabalho (questdes de saude
e seguranca dos empregados). A rigor, nenhuma dessas categorias inclui
questoes de saude publica em geral, as quais estdo, todavia, expressamente
abrangidas na protecdo ambiental, conforme art. 3°., III, da Lei n°. 6.938,
de 1981. Quanto ao meio ambiente cultural, artificial e urbano, a prote¢ao
esta consagrada, como lembra Fiorillo, em nivel constitucional (arts. 182,
216 ¢ 200, VIII).

Alguns danos, como aqueles causados a cultura das comunidades
tradicionais — as quais, como se sabe, convivem em perfeita harmonia com
a natureza — oferecem um grau maior de dificuldade de enquadramento:
seriam eles danos ambientais ou sociais? A rigor, devem merecer
exatamente o mesmo grau de protecdo que a cultura dominante, a luz do
que prescreve o ordenamento constitucional brasileiro (art. 215 #), de modo
que a Lein®. 6.938, de 1981, que ¢ anterior ao texto constitucional, deve ser
interpretada de uma forma que a harmonize com a Lei Maior, incluindo-se

um periodo em que a autora foi pesquisadora visitante na Universita Luigi Bocconi, de Mildo, em
2015, durante o qual realizou pesquisa empirica em sete paises da Europa Ocidental (Italia, Suica,
Holanda, Alemanha, Reino Unido, Suécia e Franga) sobre o tema. A metodologia adotada envolvia a
aplicacao de questionarios a dez categorias de entrevistados: a) grandes bancos comerciais; b) bancos
de desenvolvimento; ¢) bancos sociais, éticos ou alternativos; d) bancos de pequeno e médio porte
(em geral, cooperativos) italianos; e) reguladores bancarios; f) fundos de pensdo; g) gestoras de ativos
(asset managers); h) instituigdes do terceiro setor que atuam na matéria; i) organizagdes internacionais
que atuam na matéria; j) consultorias especializadas que atuam no tema. Idéntica metodologia foi
aplicada no Brasil.

4 “Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.”

Além disso, o art. 231 reconhece aos indigenas o direito de ocuparem permanentemente suas terras e
de vé-las demarcadas e o art. 68 do ADCT reconhece idéntico direito as comunidades de descendentes
de quilombolas.
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também a prote¢do a comunidades tradicionais.

Nunca ¢ demais lembrar o art. 170 da Constitui¢do Federal, que
trazalguns principios fundamentais da Ordem Econdmica. Esta, “fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social”,
entre outros:

V - defesa do consumidor;
VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme
o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragdo e

prestacao (redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 42, de 2003)

Ainda, o art. 192 disp6s que “[o] sistema financeiro nacional
[serd] estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do
Pais e a servir aos interesses da coletividade, em todas as partes que o
compdem” (redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 40, de 2003).

No caso do dano puramente social (por exemplo, aquele causado
a coletividade de consumidores, mas que ndo envolva questdes de
saude publica), nao ha divida de que ndo cabe a aplicagdo da legislacdo
ambiental, por haver legislacao propria estabelecendo um outro regime de
protecdo (muito embora existam diversos pontos de contato, inclusive por
ter sido justamente o Codigo de Defesa do Consumidor a primeira norma
que conceituou as diferentes categorias de direitos coletivos).

Acrelevancia dessa discussdo se estabelece por ter a Lein®. 6.938,
de 1981, previsto um regime de responsabilidade civil objetiva 3 para o
causador do dano ambiental (art. 14, § 1°.), seja ele o poluidor direto ou
indireto (cf. conceito do art. 3°., IV). A institui¢cdo financeira que concede
crédito a empreendimento poluente, evidentemente, somente pode ser
considerada causadora indireta do dano ambiental — e quanto a isso nao ha
qualquer dissenso doutrinario. A controvérsia reside, de fato, em saber se
existe um regime juridico distinto para o poluidor direto e para o poluidor
indireto, como defende Romulo Sampaio (2013) ou se o regime juridico ¢

5 Trata-se de concretizagdo do principio do poluidor pagador. Dal Maso relata (2001, p. 39) que re-
gras semelhantes (regime de responsabilidade civil objetiva por danos ambientais) existem em varios
paises da Unido Europeia, sendo que alguns paises, entretanto, (como a Italia e a Dinamarca), limitam
a responsabilidade objetiva para algumas situagdes especificas de atividades especialmente perigosas
para o meio ambiente. Os primeiros paises que criaram um regime de responsabilidade civil especifico
para os danos ambientais, segundo ele, foram os escandinavos, seguidos pela Alemanha e pela Austria.
Ja em 1992, a Convengdo de Lugano em matéria de Responsabilidade Civil por Danos Ambientais
causados por Atividades Perigosas, editada pelo Conselho da Unido Europeia, estabeleceu um regime
de responsabilidade objetiva para os danos dessa natureza.
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idéntico, como defende Alexandre Raslan (2012).

Considerando-se tanto aqueles que, como Raslan, defendem
regime juridico Unico, quanto aqueles que definem o regime juridico
distinto, ¢ possivel identificar, de plano, diversas correntes:

a) a que, além de entender ser a responsabilidade do financiador também objetiva,
adota a teoria do risco integral e ndo aceita a possibilidade de incidéncia de caso
fortuito e for¢a maior como excludente de responsabilidade, como afirma Alexandre
Raslan; outra possivel excludente ¢ o fato de terceiro, sobre o qual ele ndo se
pronuncia; mas, ha outros autores que defendem a teoria do risco integral, como
Annelise Steigleder, citada por Nusdeo ° e Raslan, admite);

b) a que admite ser a responsabilidade do financiador também objetiva, porém,
admitindo-se algumas excludentes de responsabilidade (e afastando, portanto, a
teoria do risco integral), como aponta Paulo Affonso Leme Machado 7;

c) a que, em tese, admite ser a responsabilidade do financiador também objetiva,
porém, admite plena incidéncia das excludentes de responsabilidade e, além disso,
entende que deve haver violagdo de um dever, adotando a teoria do risco criado,

como Ana Luci Esteves Grizzi e outras (2003, p. 27) e Romulo Sampaio.

Deve-se ressaltar, porém, que a “teoria do risco criado”
produz efeitos absolutamente semelhantes ao reconhecimento de uma
responsabilidade de natureza subjetiva, pois pressupode a violagdo de um
dever legal — portanto, culpa, ainda que por mera omissao.

Veja-se, por exemplo, a posi¢do de Ana Luci Esteves Grizzi e
outras (2003, p. 36):

[...] o financiador [...] tem o dever de, inicialmente, exigir a apresentagdo de
documentag@o necessaria, o que, no caso em tela, corresponde as licengas, para,
s0 assim, depois de constatada a regularidade junto aos critérios preestabelecidos,
conceder o financiamento, sem, contudo, deixar de controlar as atividades do

financiado, sob pena de ser responsabilizado integralmente pelos danos por ele
6 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Institui¢des financeiras e danos ambientais causados por ativi-
dades financiadas. YOSHIDA, Consuelo; PIAZZON, Renata; KISHI, Sandra; VIANNA, Marcelo
Driigg Barreto (coord.). Finangas Sustentdaveis e Responsabilidade socioambiental das institui¢oes
financeiras. Belo Horizonte: Forum, 2017, p. 29.

7 Para Paulo Affonso Leme Machado, “[...] ainda que a corresponsabilidade ndo esteja expressamente
definida nessa lei, parece-nos que ela esta implicita. A alocagdo de recursos do financiador para o
financiado, com a transgressdo induvidosa da lei, coloca o financiador numa atividade de cooperagao
ou de coautoria com o financiado em todos os atos lesivos ambientais que ele fizer, por a¢ao ou omis-
$30.” (2004, p. 306). Quanto as excludentes de responsabilidade, defende ele que os fatos da natureza
(for¢a maior) podem afastar a responsabilidade do agente se, no caso concreto, este demonstrar que o
fendmeno natural ndo poderia ser evitado ou impedido, porém, sem se levar em conta a diligéncia do
agente (Direito Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 420-421).
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causados.
1.1 Responsabilidade objetiva e comprovacio de nexo de causalidade

Outro posicionamento cujos efeitos sdo idénticos ao terceiro
visto acima (teoria do risco criado) é o defendido, entre outros autores,
pela Professora Ana Maria Nusdeo (2017, p. 42), o qual, embora defenda
também ser a responsabilidade do causador indireto do dano ambiental de
natureza objetiva (em face da redacdo do texto legal), entende que deve
haver a prova do nexo de causalidade. Para ela, diante da existéncia de
“concausas” (diferentes causas que concorreram para o dano), seria preciso
indicar qual foi a norma violada pelo financiador.

Por outro lado, assevera ela, com base na redagdo do art. 225 da
Constitui¢do Federal, existir “um dever constitucional de que cada um,
individuos, associa¢des e empresas adotem as praticas ao seu alcance para
a consecugdo do objetivo da preservagdo ambiental” (2017, p. 35) ® — o que
representa nada mais que uma concretizagao dos principios da prevencao e
da precaucao (in dubio pro ambiente).

Ela propde, para que se comprovem a existéncia do nexo de
causalidade e a ocorréncia do dano ambiental, seja adotada a “teoria do
escopo da norma violada”, que tem como ponto de partida (2017, p. 31):

[...] a norma juridica cuja violag@o ensejou a ocorréncia do dano. O método de
aplicagdo dessa teoria consiste em, numa dada hipotese de dano, identificar como
sua causa aquela sem a qual o dano ndo teria se verificado (causa sine qua non),
numa analise naturalistica e material de causalidade. Identificadas as potenciais
causas do dano, deverdo ser analisadas as condutas, agora do ponto de vista juridico.
Isto ¢é, [cabe] encontrar a resposta para a pergunta: alguma das condutas, no rol de
causas sine qua non, ¢ proibida por determinada norma? Ou, em outras palavras, a
conduta que levou potencialmente ao dano ingressou no ambito do escopo da norma
violada? Se a resposta for afirmativa, ai se encontra a causa do dano, naturalistica e

juridicamente determinada.

O risco da adogdao de tal entendimento no que se refere as
instituicdes financeiras ¢ o de sempre se poder alegar que o crédito ou
investimento poderia ter sido obtido junto a outras fontes. Veja-se que Ana

8 Entende ela, porém, que “esse amplo mandamento constitucional que impde envidar esfor¢os para a
preservagdo do meio ambiente ndo ¢ apto, por si s0, a gerar responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente aos agentes da coletividade.” (2017, p. 12)
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Luci Grizzi e outras afirmam: “O financiamento deve ser imprescindivel
para o desenvolvimento da atividade degradante” (2003, p. 51).

Por outro lado, ¢ relevante a observacao de tais autoras no que
concerne a inversao do énus da prova de demonstrar o nexo de causalidade,
de modo que “o demandado ¢ quem teria que provar que ndo possui
qualquer ligacao de causalidade com o dano ocorrido” (2003, p. 50).

Mais adiante, Nusdeo reforga seu posicionamento de forma
sintética: “deve-se atentar para a importancia da existéncia do nexo de
causalidade entre a violagdo de um dever legal — claramente caracterizada
—eodano.” (2017, p. 34). Por ai ja se vé que o elemento essencial para a
autora sao a previsdo de dever legal e a existéncia de sua violagdo no caso
concreto.

Esse entendimento soa bastante apropriado e exato — e € por isso
que entendo que ndo se trata de mera existéncia de nexo de causalidade
e sim de responsabilidade subjetiva. Nos itens seguintes, passo a definir
os elementos para analise da culpa em situa¢des concretas, a luz tanto do
regime geral da responsabilidade civil quanto das normas regulatorias
existentes sobre o assunto e das praticas de mercado.

1.2 Responsabilidade subjetiva por omissao

Outro elemento muito interessante que pode ser colhido das
ligoes da Prof*®. Ana Maria Nusdeo diz respeito a coincidéncia de regime
de responsabilidade do causador indireto do dano ambiental nas situagdes
em que: a) o Poder Publico se omite no exercicio do poder de policia; b)
as institui¢des financeiras se omitem de cumprir seus deveres previstos em
normas legais ou regulamentares.

De fato, o regime deve ser absolutamente idéntico. O que se
nota ¢ que, em ambos 0s casos, a responsabilidade se d4 por omissao e
ndo por agdo. E por essa razdo que é preciso ir além da mera interpretacio
literal do art. 14, § 1°., da Lein®. 6.938, de 1981, e reconhecer que o regime
de responsabilidade ndo pode ser outro que ndo o da responsabilidade
subjetiva ou decorrente de culpa. Essa discussao ja foi amplamente travada
no ambito da responsabilidade civil dos entes publicos, prevista no art. 37,
§ 6°da Constitui¢do Federal, ndo havendo consenso doutrindrio sobre o
tema ’.

9 Romeu Felipe Bacellar faz breve inventario a respeito: Celso Antonio Bandeira de Mello, Jacinto de
Arruda Camara, Licia Valle Figueiredo e Diogo de Figueiredo Moreira Neto defendem que se trata de
responsabilidade subjetiva da Administragao Publica. Ja Toshio Mukai, Carmen Liicia Antunes Rocha,
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No mesmo sentido, o entendimento de Dionis Blank ¢ Maria
Claudia Crespo Brauner:

[...] é possivel estabelecer que € solidaria e subjetiva a responsabilidade dos bancos
por riscos ambientais causados pelas empresas financiadas, ndo bastando, para a
responsabiliza¢ao do banco, o simples fato de ter financiado o empreendimento. Essa
responsabilidade apenas sera reconhecida se restar comprovada a falta de exigéncia
dos requisitos legais para conceder o financiamento ou diante da ocorréncia de algum
ato de gestdo do banco que implique na sua participagdo no processo decisorio da

empresa. (2009, p. 272)

Nao reconhecer tal circunstancia (a necessidade de existéncia
de culpa) seria considerar todas as omissoes de poluidores indiretos
juridicamente relevantes — o que seria demasiado amplo, gerador de
incerteza e at¢ mesmo desestimulador de comportamentos mais cautelosos,
pois, se o risco assumido for independente do grau de cautela adotado,
passa a ndo ser compensador incorporar os custos de ser diligente.

Passo a descrever, assim, o que se entende por culpa de instituigdo
financeira, de forma a se reconhecer o dever de reparar danos ambientais
(e também sociais) decorrentes de empreendimentos que delas tenham
tomado crédito ou obtido investimentos.

2 PROPOSTA DE RESPONSABILIDADE SUBJETIVA AMPLIADA

Os delineamentos que passo a propor para que se reconheca a
presenca (ou nao) de culpa da institui¢do financeira que concedeu crédito
ou viabilizou investimentos no empreendimento se baseiam, de um lado,
no principio da prevengdo no Direito Ambiental, que, a meu ver, se dirige
a todos os integrantes da coletividade (cf. art. 225 da Lei Maior), e, de
outro, nos deveres de natureza prudencial ja estabelecidos em normas
legais e regulamentares brasileiras a respeito do gerenciamento de riscos
socioambientais, sobretudo os decorrentes dos impactos indiretos das
atividades financiadas pelos agentes financeiros.

Odete Medauar e Weida Zancaner entendem que se trata de responsabilidade objetiva (Direito Admi-
nistrativo e o novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Editora Forum, 2007, p. 216-217).
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2.1 Relevancia das normas constitucionais, legais e regulamentares do
sistema financeiro

E consequéncia elementar do principio da prevengdo o dever de
cautela em qualquer processo decisorio no qual estejam presentes riscos de
natureza socioambiental.

Além disso, vigoram no Direito brasileiro diversas normas, de
nivel legal (algumas destas descritas no item 2 acima '°) e infralegal!, que
trazem obrigacdes cujo grau de especificidade ¢ bastante variavel, para
o gerenciamento de riscos socioambientais decorrentes das operacdes
de institui¢des financeiras. Quando se estiver diante de hipotese clara de
violagdo de norma, ndo ha qualquer questionamento possivel quanto a
responsabilidade da institui¢do financeira que financiou o empreendimento
que causou o dano ambiental.

10 Outras sdo, por exemplo, a Lei 8.171, de 1991 (art. 50, § 3°., que dispde que “[a] aprovagdo do
crédito rural levard sempre em conta o zoneamento agroecologico™); a Lei 11.105, de 24 de margo de
2005 (art. 2°., que repetiu dispositivo que ja constava da Lei 8.974, de 5 de janeiro de 1995, que trazia
a Politica Nacional de Biosseguranga); a Lei 9.605, de 1998 (art. 72, § 8°. IV), que inclui entre as san-
¢oes restritivas de direito decorrentes de infragdes administrativas ambientais a “perda ou suspensdo
da participagdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito”, e a Lei 12.305,
de 22 de agosto de 2010 (arts. 16 e 18), a Lei 12.651, de 2012 (art. 78-A), que veda a concessdo de
crédito rural a proprietarios de imoveis ndo inscritos no Cadastro Ambiental Rural (criado pelo art. 29
da mesma lei — novo Codigo Florestal).

11 Séo elas, no caso brasileiro: Decreto 99.274, de 6 de junho de 1990 (art. 19, § 3°.); Portaria 1.150,
de 18 de novembro de 2003, do Ministério da Integragcdo Nacional(que determinou se recomendas-
se aos agentes financeiros que se abstivessem de conceder financiamentos ou qualquer outro tipo de
assisténcia com recursos sob a supervisdo do referido Ministério para as pessoas fisicas e juridicas
que integrassem a Lista Suja do Trabalho Escravo, elaborada pelo Ministério do Trabalho ¢ Empre-
20); Decreto 6.321, de 21 de dezembro de 2007 (art. 11, que estabelece obrigacdo de os bancos e
agéncias oficiais federais ndo concederem crédito de qualquer espécie para empreendimentos cujas
atividades se desenvolvam em areas embargadas por 6rgdos ambientais em razdo de desmatamento
ilegal ou que adquiram, transportem ou comercializem produtos oriundos destas areas); Resolugdes
do Conselho Monetario Nacional (CMN) 3.545, de 2008 (com redagdo alterada pela 4.422, de 2015
- que proibiu a concessao de crédito rural a propriedades localizadas na Amazonia Legal que estejam
violando a legislagdo ambiental); 3.813 e 3.814, de 2009 (que vedam o financiamento da produgao se
esta ocorrer em terras indigenas, nos biomas Amazonia, Pantanal ou Bacia do Alto Paraguai, em areas
com declividade superior a 12% ou ocupadas com cobertura de vegetagdo nativa ou reflorestamento,
remanescentes florestais, areas de protegdo ambiental, dunas, mangues, escarpas e afloramentos de
rocha, areas urbanas e de mineragao); 3.876, de 2010 (que proibe a concessao de crédito rural a empre-
gadores que figurem na “Lista Suja do Trabalho Escravo™), 4.427, de 2017 (que autorizou a utilizagao
de tecnologias de sensoriamento remoto para fins de fiscalizagdo de operagdes de crédito rural e, para
viabilizar tal procedimento, instituiu uma nova obrigagao para os tomadores de crédito rural, a ser obri-
gatoriamente exigida no momento da contratagdo, qual seja, de informar-se as coordenadas geodésicas
do empreendimento financiado, seja nas operag¢des de crédito de custeio agricola, seja nas operagdes de
crédito de investimento; 4.327, de 25 de abril de 2014 (que exige de todas as institui¢des fiscalizadas
pelo Banco Central do Brasil o estabelecimento e implementacao de uma Politica de Responsabilidade
Socioambiental e respectivo plano de a¢do) e, por fim, 4.661, de 25 de maio de 2018 (art. 10, §4°., que
dispde que as entidades fechadas de previdéncia complementar devem considerar, na analise de riscos
de seus investimentos, sempre que possivel, aspectos relacionados a sustentabilidade ambiental, social
e de governanga).
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Entretanto, na pratica, muitas situacdes havera em que sera
necessaria uma analise cuidadosa das circunstancias faticas para definir se a
instituicao financeira se desincumbiu ou ndo de forma adequada dos deveres
a ela atribuidos por normas cuja redacdo ¢ aberta, ensejando eventuais
dificuldades no momento da aplicagdo. Por isso, sera necessario também,
sem duvida, examinar outros elementos relevantes, como 0os compromissos
publicamente assumidos pela instituicao financeira, os seus procedimentos
internos e os graus de diligéncia e prudéncia adotados no caso concreto.
Abordarei cada um desses pontos apos examinar as operagdes de crédito
em que a disponibilidade de informacgdes para a instituicdo financeira
¢ menor quanto a utilizacdo dos recursos: as operacdes de empréstimo,
leasing e outras similares, quando destinadas a empreendimentos com
fins de lucro — excluidas, portanto, tanto operagdes com consumidores
finais pessoas fisicas quanto operagdes com entidades do terceiro setor (as
quais, ademais, sequer necessitam de licenciamento ambiental, porquanto
oferecem risco socioambiental baixissimo, ja que sua atuagdo busca, ao
contrario, promover impactos positivos).

2.2 Operacoes de empréstimo, arrendamento mercantil (leasing) e
similares

No caso de operagdes de crédito em que os recursos financeiros
(ou mesmo o bem adquirido, como nos financiamentos ou leasing de
veiculos ou outros equipamentos) ndo se destinam a uma finalidade
especifica, como no caso de empréstimos de capital de giro, certamente
o nivel de diligéncia que havera de ser exigido da instituicao financeira
¢ muito menor, de modo que o risco de sua responsabilizagcdo ¢ também
proporcionalmente menor.

Isso ndo significa, entretanto, que, quando se tratar de operagdes
firmadas com pessoas juridicas com fins lucrativos, nas quais nao se pode
supor que a utilizacdo sera outra que nao o desenvolvimento regular de
suas atividades, um grau minimo de diligéncia ndo deva estar presente.
Nada impede que seja verificada pela institui¢@o financeira, por exemplo,
a existéncia de licenciamento ambiental vigente (quando o setor em que o
empreendimento financiado opera requer o licenciamento) e/ou que sejam
verificados a existéncia, nimero e natureza de eventuais autuagdes por
infragcdes ambientais e trabalhistas.

Essa verificagdo periddica, inclusive, ¢ comumente realizada
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por bancos de grande porte, seja no Brasil, seja, por exemplo, na Europa
Ocidental'?. Conceder qualquer modalidade de empréstimo, de qualquer
valor, para uma empresa que esteja operando sem licenca ambiental vigente
ou que tenha grande numero de autos de infragdes ambientais e trabalhistas
¢, sem duvida, temerario e ndo corresponde ao grau de diligéncia que se
deve esperar de uma instituicao financeira minimamente responsavel.

Ressalte-se que ndo se trata aqui de impossibilidade de
verificagdo da utilizacdo dos recursos emprestados; se a empresa esta
operando irregularmente, ela ndo deveria estar obtendo crédito de qualquer
natureza.

Nao tendo sido realizada essa verificacao basica, naturalmente, a
instituicao financeira corre o risco de ser corresponsabilizada pelos danos
sociais ou ambientais decorrentes da atividade.

Entendo, porém, que, ndo sendo identificavel a destinagdo
especifica dos recursos, no caso de empréstimo, o valor de eventual
indenizagao de responsabilidade da institui¢do financeira deve ser limitado
ao montante envolvido na operagao.

2.3 Relevancia da acessibilidade de informacdes de responsabilidade
de o6rgaos reguladores socioambientais

O grau de disponibilidade das informagdes a serem fornecidas
por reguladores sociais ou ambientais, assim como o grau de diligéncia
empregado pela instituicdo financeira nessa busca, ¢ outro elemento
essencial. Deve o banco buscar as informagdes publicamente disponiveis e
examina-las com a aten¢do necessaria, sobretudo em caso de setores com
maiores riscos socioambientais. Como sustenta Romulo Sampaio, existe
um “dever de cuidado” em relagdo a posigdo do responsavel direto por
eventual dano ambiental, ja4 reconhecido inclusive em alguns julgados
(2013, p. 29)

O que a institui¢ao financeira ndo pode ¢ desempenhar o papel
que corresponde aos 6rgaos reguladores ambientais e sociais. Como ressalta
Ana Maria Nusdeo, “incumbe ao Poder Publico o exercicio do poder-
dever de fiscalizagdo e imposicdo de penalidades, relativas ao seu poder
de policia. A solicitagao desses documentos pela instituicdo financeira ndo

12 Para uma descricdo detalhada a respeito, baseada em farta pesquisa empirica realizada com insti-
tuigdes financeiras que atuam no Brasil e em seis paises da Europa Ocidental, ver: SOUZA, Luciane
Moessa de. Sustentabilidade socioambiental no sistema financeiro: diagnéstico e propostas. Relatorio
de Pesquisa de Pés-Doutorado. Universidade de Sdo Paulo (USP), abril de 2016.
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tem o conddo de evitar o dano ambiental.” (2017, p. 38).

Ou seja, em paises onde a efetividade do poder de policia ¢
deficiente, como ¢ o caso do Brasil, ¢ evidente que ndo se pode esperar
que um ente do sistema financeiro va se substituir ao 6rgdo ambiental, que
¢ quem tem a expertise necessaria para fiscalizar a regularidade ambiental
de empreendimentos. A mesma autora anota, com propriedade: “ndo ha
parametros adequados para um controle por agente que nao detém poder de
policia. Dentro de certos parametros legais, porém, algum monitoramento
por parte da institui¢ao ¢ vidvel.” (2017, p. 41). Idénticas ponderacdes sao
realizadas por Blank e Brauner: “ndo se pode exigir do banco um controle
técnico acerca dos indices de poluicao ou sobre a regularidade das licengas
expedidas pelos orgdos técnicos competentes.” (2009, p. 269). Nao se
esqueca, todavia, de que, a depender do grau de risco ambiental da operagao,
pode ser conveniente para o proprio banco (em razao do elevado risco de
crédito) contratar uma empresa especializada em auditoria ambiental para
fazer uma avaliagdo.

Da mesma forma, verificar se o licenciamento ambiental foi
realizado de forma adequada também ¢ algo que excede ao nivel da
razoabilidade — muito embora o licenciamento seja um dos principais
elementos voltados a prevencdo de danos ambientais. Mais uma vez,
salienta com razao Ana Maria Nusdeo:

[...Jum elemento principal [...] ¢ a qualidade e eficacia dos licenciamentos concedidos.
Isso porque a contribuigdo dos estabelecimentos de crédito para a eficacia da norma
ndo substitui o poder-dever da Administragdo para a constituicdo dessa eficacia.

(2017, p. 36)

Ela cita, porém, o pensamento de Paulo Affonso Leme Machado
(2015, p. 394-395), para quem ¢ razoavel entender-se que as institui¢des
financeiras, ao menos no caso de financiamentos, devem examinar se esta
havendo o cumprimento das condicionantes da licenca ambiental.

Nesse compasso, quanto ao grau de diligéncia razoavel a ser
esperado das instituicdes financeiras, sempre tendo em conta o setor
econdmico, o porte da empresa tomadora do crédito ou receptora dos
investimentos e até mesmo o valor da operagao, assim como o grau de
exposicao da institui¢ao financeira a cada cliente e a cada setor econdmico,
propoe-se sejam utilizadas, no caso brasileiro, as seguintes ferramentas:
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A) verificagdo do licenciamento ambiental, seja on-line, seja mediante
solicitagdo de certiddo — operagdes as quais se deve aplicar essa ferramenta:
todas aquelas que envolvem atividades sujeitas a licenciamento, nao
importando o valor;

b) avaliagcdo de impactos ambientais, seja usando questionarios
respondidos pelo empreendimento (preferencialmente especificos para
o setor econdmico em que ele atua), seja mediante analise documental
— operagdes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que
envolvem atividades sujeitas a licenciamento; considerando-se que se trata
de ferramenta muito mais trabalhosa que a primeira, ¢ razoavel considerar
que ela seja utilizada tdo somente para setores de maior risco ambiental, e
que, para os setores de menor risco, seja utilizada apenas em operagdes de
valores mais altos;

c) verificagdo da regularidade ambiental no que diz respeito a reserva legal
e as areas de preservagdo permanente da propriedade rural — operagdes as
quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que envolvem crédito
rural, ndo importando o valor, sobretudo no bioma Amazonia (cf Resolugao
CMN 3545/2008); também ¢ altamente recomendavel que a mesma
ferramenta seja utilizada para quaisquer outras atividades desenvolvidas
na area rural;

d) verificagdo junto aos orgdos ambientais da eventual sobreposi¢do
com dreas ambientalmente protegidas (unidades de conservagdo) ou seu
entorno (zona de amortecimento) — operagdes as quais se deve aplicar essa
ferramenta: todas aquelas que envolvem crédito rural, ndo importando o
valor; também ¢ altamente recomendavel que a mesma ferramenta seja
utilizada para quaisquer outras atividades desenvolvidas na area rural
(como mineragdo e obras de infraestrutura) e mesmo na area urbana, ja que
também existem unidades de conservagao no perimetro urbano;

e) verificagdo junto a FUNAI de eventual sobreposi¢cdo com dreas
indigenas, ainda que em processo de demarcacdo — operagdes as quais se
deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que envolvem crédito rural,
ndo importando o valor; também ¢ altamente recomendavel que a mesma
ferramenta seja utilizada para quaisquer outras atividades desenvolvidas
na area rural ¢ mesmo na area urbana, ja que também existem (embora
sejam raros) territorios indigenas no perimetro urbano;

f) verificacdo junto ao INCRA de eventual sobreposig¢do com territorios
de comunidades quilombolas, ainda que em processo de demarcagdo
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— operagoes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que
envolvem crédito rural, ndo importando o valor; também ¢ altamente
recomendavel que a mesma ferramenta seja utilizada para quaisquer outras
atividades desenvolvidas na area rural e mesmo na area urbana, ja que
também existem (embora sejam mais raros) territorios quilombolas no
perimetro urbano;

g) monitoramento remoto (utilizando Google Earth ou ferramentas
similares), com a finalidade de verificar os itens “d”, “e” e “f” acima — a
vantagem de utilizar tal ferramenta ¢ a provavel maior agilidade na obtencao
das informagdes, dada a limitagdo dos bancos de dados disponiveis on-
line e possivel lentidao no fornecimento de certiddes pelos 6rgaos publicos
mencionados;

h) verificagdo da regularidade da outorga de direito de uso de recursos
hidricos, quando for o caso — operagdes as quais se deve aplicar essa
ferramenta: todas aquelas que envolvem crédito rural, assim como outras
atividades econdmicas que exijam a exploracdo de recursos hidricos, como
minerag¢ao e algumas industrias de base e de transformacao, ndo importando
o valor envolvido;

1) verificagdo do enquadramento da atividade financiada no Zoneamento
Ecologico-Economico (ZEE) — operagdes as quais se deve aplicar essa
ferramenta: todas, sempre que houver ZEE implantado na regido;

J) verificag¢do da existéncia de restri¢oes ao uso da propriedade (em razdo
de protecdo ao patrimoénio cultural, por exemplo) e sua compatibilidade
com o projeto proposto —

operagOes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que
envolvem empreendimentos imobiliarios, ndo importando o valor;

k) verificagcdo on-line ou solicitagdo de certiddes dos orgdos publicos
ambientais (federal e estadual) quanto a existéncia e objeto de processos
administrativos envolvendo o empreendimento ou quanto a existéncia
de embargos sobre a drea onde se desenvolverd a atividade financiada
— operagoes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que
envolvem atividades sujeitas a licenciamento, ndo importando o valor;

1) verificag¢do on-line ou solicitagao de certidao do Ministério do Trabalho
quanto a existéncia, objeto e andamento de processos administrativos em
matéria de saude e seguranga do trabalho — operagdes as quais se deve
aplicar essa ferramenta: todas, com énfase nos setores em que a incidéncia
de trabalho em condi¢des inadequadas é mais intensa, quais sejam:
agropecudria, construcdo civil e industria téxtil;
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m) solicitagdo de certidoes da Justica do Trabalho, quanto ao numero
e objeto das agoes envolvendo o empreendimento — operagdes as quais
se deve aplicar essa ferramenta: todas, devendo haver comparacdo com o
volume de mao de obra empregada pela empresa;

n) verificagdo das agoes judiciais envolvendo o empreendimento na Justica
Estadual e Federal, com foco em agoes referentes a matéria ambiental
ou envolvendo outros direitos coletivos — operagdes as quais se deve
aplicar essa ferramenta: todas aquelas que envolvem atividades sujeitas a
licenciamento, nao importando o valor;

0) verifica¢do junto ao Ministério Publico Federal de inquéritos civis, agdes
civis publicas e termos de ajuste de conduta envolvendo o empreendimento
— operagoes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que
envolvem atividades sujeitas a licenciamento, ndo importando o valor;

p) verificagdo junto ao Ministério Publico Estadual de inquéritos civis,
acdes civis publicas e termos de ajuste de conduta (TACs) envolvendo o
empreendimento — operagdes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas
aquelas que envolvem atividades sujeitas a licenciamento, ndo importando
o valor;

q) verificagdo junto ao Ministério Publico do Trabalho de informagdes
sobre Termos de Ajuste de Conduta (TACs) firmados em inquéritos civis
ou agdes civis publicas (ACPs), além de informagdes sobre inquéritos civis
— operagoes as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que
envolvem atividades sujeitas a licenciamento, ndo importando o valor;

r) inspecoes mediante comparecimento de especialista ao local das
atividades financiadas, compativel com o grau de complexidade das
operagdes — operacdes as quais se deve aplicar essa ferramenta: apenas
as que envolvam grandes empreendimentos, sobretudo quando também
forem altos os valores envolvidos;

S) pesquisa de midia envolvendo o empreendimento e/ou o projeto
financiado, bem como didlogo com institui¢oes do terceiro setor com
atuagdo relevante e reconhecida na area socioambiental — operagdes
as quais se deve aplicar essa ferramenta: todas aquelas que envolvem
atividades sujeitas a licenciamento; considerando-se tratar-se de ferramenta
que, embora apresente baixo custo, é razoavelmente trabalhosa, dada a
necessidade de avaliacdo das informagdes obtidas, é razoavel considerar
que ela seja utilizada tdo somente para setores de maior risco ambiental, e
que, para os setores de menor risco, seja considerado o valor envolvido na
operacao;
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t) contratagdo de auditoria socioambiental independente, preferencialmente
com exame prévio da capacidade técnica e imparcialidade da empresa
contratada — operacdes as quais se deve aplicar essa ferramenta: apenas
as que envolvam grandes empreendimentos, sobretudo quando também
forem altos os valores envolvidos;

u) avaliagdo ambiental de garantias imobiliarias — operagdes as quais se
deve aplicar essa ferramenta: todas em que houver apresentagao de imdveis
em garantia;

v) solicitagdo de plano de ac¢do para mitigar riscos socioambientais,
incluindo, se for o caso, a resolucdo de conflitos com a comunidade do
entorno — operacoes as quais se deve aplicar essa ferramenta: em regra,
apenas as que envolvam grandes empreendimentos, sobretudo quando
também forem altos os valores envolvidos;

W) existéncia de certificagdo(oes) por entidade(s) reconhecida(s) quanto
a adequacdo dos sistemas de gestdo ambiental e de gestdo de saude e
seguranga do trabalho — operagdes as quais se deve aplicar essa ferramenta:
apenas as que envolvam grandes empreendimentos, sobretudo quando
também forem altos os valores envolvidos;

x)verificagdodasinformagoes constantes dosrelatorios de sustentabilidade/
responsabilidade social corporativa, caso o empreendimento possua,
inclusive atribuindo pontos positivos a simples existéncia de tais relatorios
— operagdes as quais se deve aplicar essa ferramenta: apenas as que
envolvam grandes empreendimentos, sobretudo quando também forem
altos os valores envolvidos;

y) verificagdo da inclusdo (ou ndo) em indices de sustentabilidade de
Bolsas de Valores'>— operagbes as quais se deve aplicar essa ferramenta:
apenas as que envolvam grandes empreendimentos, com agdes negociadas
no mercado de capitais, sobretudo quando também forem altos os valores
envolvidos.

13 A BM&F BOVESPA no Brasil possui, desde 2005, o chamado Indice de Sustentabilidade Empre-
sarial (ISE), no qual sdo incluidas as empresas que emitem titulos nela negociados com melhor desem-
penho em governanga e socioambientalidade. Ela foi a quarta Bolsa de Valores no mundo a adotar tal
iniciativa, sendo um dos mais consagradas (inclusive com empresas brasileiras que ja compuseram o
indice) o Dow Jones Sustainability Index (DJSI), da Bolsa de Nova lorque. Para saber mais sobre o
ISE, vide: <www.isebmf.com.br>.
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2.4 Relevancia da autorregulagao e das melhores praticas no mercado

Outro ponto que ndo podera jamais serignorado, em circunstancias
concretas envolvendo a anélise de eventual responsabilidade de institui¢des
financeiras por danos sociais ou ambientais causados por empreendimentos
financiados, ¢ a assun¢ao de compromissos voluntarios (ou autorregulagao)
por parte da instituicdo. A assungdo de tais compromissos, em geral,
¢ acompanhada de ampla divulgacdo, numa estratégia de marketing
positivo que esta apta a gerar evidentes beneficios para a reputacdao da
institui¢do financeira. Trata-se de estratégia legitima, desde que empregada
com a devida seriedade e coeréncia, ou seja, acompanhada da devida
implementagdo dos compromissos assumidos.

Como se sabe, ndo somente a lei (enquanto norma geral) ¢
fonte de obrigacdes; estas também podem ser assumidas em funcao de
um ato de vontade, como a celebragdo de um contrato ou a adesdo a um
compromisso voluntario. O fato de se originarem de um ato de vontade ndo
torna as obrigagdes menos cogentes, gerando um direito legitimo ao seu
cumprimento por parte dos interessados — no caso, toda a coletividade.

Portanto, se uma institui¢do financeira ¢ signataria, por exemplo,
dos Principios do Equador' e ndo aplica suas regras a uma operagao
de Project Finance, esta presente o elemento culpa para que ela seja
considerada responsdvel por eventuais danos sociais ou ambientais. O
mesmo vale para quaisquer outras iniciativas autorregulatorias, tais como
a declarag@o de principios dos Bancos que integram a UNEP-FI (United
Nations Environmental Program — Finance Initiative'’), o Pacto Global
(Global Compact'¢), a Declaragdo do Capital Natural (firmada durante a
Rio +20, em 2012), os Principios dos Investimentos Responsaveis (PRI
— Principles for Responsible Investments'’), os Green Bonds Principles'?,
o Carbon Disclosure Project', para mencionar apenas as iniciativas mais
relevantes atualmente existentes no ambito do mercado financeiro®, ou

14 Para saber mais, ver: <equator-principles.com>

15 Para saber mais, ver: <www.unepfi.org>.

16 Para saber mais, ver: <www.unglobalcompact.org>.
17 Para saber mais, ver: <www.unpri.org>.

18 Para saber mais, ver: <www.icmagroup.org>.

19 Para saber mais, ver: <www.unpri.net>.

20 Para uma descri¢do de cada uma destas iniciativas, vide capitulo II do seguinte trabalho: SOUZA,
Luciane Moessa de. Sustentabilidade socioambiental no sistema financeiro: diagnostico e propostas.
Relatorio de Pesquisa de Pés-Doutorado. Universidade de Sdo Paulo (USP), abril de 2016.
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outras que venham a ser criadas.

Por fim, a relevancia das melhores praticas diz respeito a
necessidade de se estabelecer parametros adequados para interpretacdo de
normas regulatorias com redacdo vazada em termos genéricos, permitindo
verificar o que seria um nivel minimo, um nivel médio e um nivel ideal de
diligéncia a ser adotado em cada operacao de crédito ou investimento.

2.5 Relevancia das informacgdes publicamente divulgadas pela propria
instituicdo financeira, dos manuais internos e da adequacido da
estrutura de governanca

Outro elemento de fundamental importancia, a ser ponderado de
acordo com o porte da instituigdo financeira, sdo as informagdes que ela
propria disponibiliza em seu sitio eletronico (ou outras fontes) acerca de seus
critérios e procedimentos para gerenciamento de riscos socioambientais,
0s quais também devem ser tidos como vinculantes.

Além disso, podem e devem ser examinados os manuais € outros
documentos internos que tratam do tema, bem como a existéncia (ou nao)
de estrutura de governanca adequada a sua efetividade — incluindo-se agoes
de capacitacdo das pessoas responsaveis, monitoramento das operagdes de
crédito e investimentos (quando for o caso) e auditoria quanto a observancia
das normas divulgadas interna e externamente — tudo com periodicidade e
grau de profundidade adequados ao nivel de complexidade das operagdes.

2.6 Relevancia da natureza da operacio, das clausulas contratuais e
dos procedimentos adotados no caso concreto

Por ultimo, mas talvez mais importante de tudo, devem-se
examinar a profundidade e qualidade da analise de riscos socioambientais
que foi realizada no caso concreto (2 luz do setor econdmico e da regiao
de que se trate); se foram buscadas ¢ examinadas todas as informagodes
publicamente disponiveis, bem como outras a serem obtidas diretamente
com o empreendedor; se foram (ou ndo) exigidas dele algumas
adequagoes;se as conclusoes da andlise/avaliag¢do de risco socioambiental
realizada foram adotadas; se foram inseridos nos contratos pertinentes
deveres de conformidade com as obriga¢des ambientais e sociais; se houve
monitoramento dessa regularidade ao menos durante a fase de desembolso
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de recursos ?!; se houve suspensdo do desembolso de recursos em caso
de ser detectada alguma irregularidade, enfim, se a instituicdo financeira
efetivamente realizou tudo o que estava ao seu alcance para evitar o
dano — ndo se podendo, no limite, exigir dela que assumisse a gestdo do
empreendimento, naturalmente.

E evidente que eventuais detalhamentos das normas regulatorias
ja existentes t€ém uma grande contribui¢cdo a fazer nesse aspecto. Como
anotam Consuelo Yoshida e Renata Piazzon, no caso brasileiro, a atual
Resolugao CMN n°. 4.327, de 2014,

[...] se limita a estabelecer diretrizes e critérios gerais bastante abrangentes, nao
detalhando o que exatamente os bancos devem solicitar aos seus clientes para que seja
resguardada a regularidade ambiental de determinado empreendimento — diligéncia
ambiental minima. [...]

Nao obstante, o setor financeiro possui uma expectativa legitima de que a Resolugao
n°. 4.327 seja interpretada e aplicada de forma que permita a acdo dos bancos dentro

de uma esfera de maior seguranga juridica.
3 SOLIDARIEDADE E DOSAGEM DO GRAU DE CULPA

Em matéria de reparacdo de danos ambientais, por uma série de
fatores muito bem resumida por Nusdeo (2017, p. 30), como, de um lado,
a indivisibilidade dos danos ambientais, e, de outro, a possibilidade de
haverem multiplos autores e eventual impossibilidade de mensurar com
exatiddo o grau de contribui¢do de cada um*, vigora, em regra, o regime
de responsabilidade solidaria entre os varios poluidores quanto ao dever de

21 No mesmo sentido, Ana Luci Grizzi e outras afirmam: “O financiador deve monitorar a aplica¢ao
dos recursos por ele disponibilizados ao longo do financiamento, cumprindo, dessa forma, seu dever
constitucional de preservar e defender o meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia
qualidade de vida.” (2003, p. 37) Registre-se que o regulador bancario chinés traz essa obrigagdo de
monitoramento ao longo de toda a operagao, de forma expressa, pois, caso surjam riscos socioambien-
tais elevados, podera ser o caso de se constituir provisdes por esse motivo. Como consta no relatdrio
de Pos-Doutorado de Luciane Moessa, ja referido, na China, “em 2007, o SEPA [State Environmental
Protection Administration), o Banco Central e a CBRC [China Banking Regulatory Commission] ex-
pediram Recomendagdes sobre a ‘Implementagdo de Politicas de Protecdo Ambiental e Normas para
evitar Riscos de Crédito’, requerendo que tanto os 6rgaos ambientais quanto as instituigdes financeiras
compreendessem politicas de crédito como ferramentas para protecdo ambiental, e fortalecessem o
monitoramento ambiental na gestdo do crédito para constru¢do de projetos e financiamento a empre-
endimentos.” (2016, p. 93)

22 Responsabilidade socioambiental dos bancos. Valor Econémico. Sao Paulo, 27 de maio de 2014.

23 E o que ocorre no caso de diversas fabricas vizinhas que despejem poluentes num mesmo rio ou
poluam o mesmo ar ou, ainda, na hipotese de existirem danos ambientais anteriores, aos quais se soma
um dano mais recente.
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reparar o dano ambiental.

Quanto ao regime subjetivo de responsabilidade civil por danos
ambientais, Dal Maso relata que, na Italia, as institui¢des respondem no
limite de sua responsabilidade individual, e ndo de forma solidaria (2001,
p- 37), como ocorre no Brasil.

No caso brasileiro, ainda que a regra seja a solidariedade,
quando se vé envolvido um poluidor indireto, novamente ¢ o caso de
fazer uma distingdo de regime, devendo, a meu ver, ser reconhecido
que a esse cabe responsabilidade subsidiaria — o que, de forma alguma
impede, naturalmente, a propositura de acdo judicial simultanea contra
ambos (como ocorre, por exemplo, em relacdo ao tomador dos servigos e
a empresa terceirizada que realize intermedia¢ao de mao de obra, na esfera
trabalhista). Assim, o patriménio do poluidor indireto ndo sera atingido
em primeiro lugar, e sim, apenas em caso de insuficiéncia patrimonial do
poluidor direto. Fica garantida a repara¢do do dano, mas também uma
atribuicdo das suas consequéncias financeiras proporcional ao grau de
responsabilidade na sua causagao.

Merece referéncia a posicdo de Consuelo Yoshida, que
defende a adocdo de um sistema que ela denomina de “responsabilidade
compartilhada”, apropriado a cadeia real de fatos no caso concreto, em
substitui¢do ao de responsabilidade solidaria que tem sido adotado, e que
acaba penalizando, muitas vezes, em primeiro lugar, o financiador. Sustenta
ela:

Portanto, dentro das logicas da sustentabilidade e da observancia das normas
ambientais, a solidariedade passiva, que possibilita a responsabilizagdo de um so6
coobrigado (geralmente o de maior capacidade econdomica) pela totalidade das
obrigagdes em caso de descumprimento por qualquer dos coobrigados, passa a ser
de aplicac@o subsidiaria em relagdo a responsabilidade compartilhada que alcanga
todos os atores (estatais, econdmicos e sociais) na gestdo publico-privada, proativa e
integrada das questdes socioambientais. Nao sendo exitosos os resultados esperados
com a utilizagdo da responsabilidade compartilhada, cabe a responsabilidade

solidaria, de aplicagdo subsidiaria, neste sentido. (2012, p. 122)

Estou de pleno acordo no que concerne a desnecessidade de
aplicacao automatica do regime de solidariedade, devendo adotar-se, isto
sim, o de responsabilidade subsidiaria.
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4 LIMITACAO DA RESPONSABILIDADE NO TEMPO

Romulo Sampaio, em sua obra dedicada ao tema (2013, p.
199-201), se contrapde mais uma vez ao pensamento de Alexandre
Raslan, quando este defende uma responsabilidade ilimitada no tempo
das instituicdes financeiras pelos danos ambientais causados pelos
empreendimentos financiados, em razao da reconhecida imprescritibilidade
do dano ambiental (2012, p. 251). O regime de imprescritibilidade, vale
lembrar, existe justamente porque os danos ambientais podem demorar
longo tempo para eclodir.

Para Grizzi e outras (2003, p. 56-57) e Sampaio, todavia, deve
haver um limite temporal, que as primeiras propdem seja o termo final de
vigéncia do contrato de financiamento, desde que o financiador tenha dado
pleno cumprimento as disposigoes legais aplicaveis ao crédito, como exigir
a comprovagdo do licenciamento ambiental e regularidade das atividades
— deveres que, para elas (assim como para o Prof. Paulo Affonso Leme
Machado), se estendem também aos bancos privados. J4 Sampaio propde
que essa limitagdo temporal seja estabelecida a partir da liberagao da Gltima
parcela do crédito (2013, p. 196), mesmo antes da quitagdo, desde que a
analise de regularidade ambiental tenha sido feita antes da aprovagao do
crédito e da liberagdo de cada parcela.

Nesse aspecto, entendo que assiste inteira razdo a Raslan, pois
nao se pode atribuir ao mero acaso a consolidacao de uma situagdo juridica
cujos efeitos ambientais sdo prolongados, cabendo, sim, reconhecer a
imprescritibilidade do direito a reparacdo do dano ambiental também em
face do seu causador indireto — o que € mais um incentivo para que as
diligéncias socioambientais no momento da aprovagdo da operagdo sejam
as mais amplas possiveis, concretizando, assim, o principio da prevengao
em sua maxima dimensao.

5 O PROBLEMA DAS GARANTIAS IMOBILIARIAS CONTAMI-
NADAS

Em todo o mundo, a primeira aparicao da relevancia da questdo
ambiental se da quando os bancos se deparam com garantias imobiliarias,
cujo valor é muito inferior ao estimado, em razdo da contaminagdo do
solo, podendo chegar a ser negativo, conforme os custos envolvidos na
descontaminag¢@o, como relata Davide dal Maso (2001, p. 28). Também o

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.357-396 - Maio/Agosto de 2018 379



RESPONSABILIDADE CIVIL DE INSTITUIGOES FINANCEIRAS POR DANOS SOCIOAMBIENTAIS

relatorio elaborado pela ISIS em 2002 apds pesquisa com grandes bancos
europeus afirma que

[...] o primeiro evento ou ‘gatilho’ a desencadear a consciéncia ambiental dos bancos
foi a experiéncia de se tornar possuidor de iméveis contaminados que haviam sido
recebidos em garantia, cujos custos de descontaminagdo poderiam exceder o valor
do empréstimo. O segundo foi a ocorréncia de incidentes com poluigdo gravissima.

(2002, p. 9)

Todos os autores que examinaram esse tema fazem referéncia,
como ja dito, ao exemplo dos EUA, que se inicia com a previsao legal, em
1980, de que os proprietarios atuais seriam titulares do dever de indenizar
o governo do pais pela descontaminagao das areas, ainda que ndo tivessem
sido responsaveis diretos pela contaminacdo no passado. A legislagdo
estadunidense (Comprehensive Environmental Response, Compensation
and Liability Act, expedido em 1980) criou um “superfundo” de natureza
publica com a finalidade de proceder a descontaminacao de areas poluidas,
porém, com direito de regresso em face dos proprietarios. Em 1986
(Superfund Amendment and Reauthorization Act), a norma foi alterada
para prever um regime de responsabilidade objetiva por danos causados
pelos proprietarios, isentando, contudo, os credores que se tornassem
proprietarios por conta da execugdo de garantias. Apesar da redacdo legal,
apds executar suas garantias imobilidrias, alguns bancos acabaram sendo
condenados a indenizar a agéncia ambiental dos EUA (Environmental
Protection Agency — EPA) pelos custos da descontaminagdo, por ter
sido considerado que eles tinham ingeréncia direta na gestdo da empresa
poluidora.

Paratentarresolver o problema, aagénciadisciplinou o assunto por
norma regulamentar, em 1992, estabelecendo limites para a caracterizagao
da responsabilidade dos bancos, mas o Judiciario entendeu, em 1994, que o
tema somente poderia ser tratado por lei, suspendendo a eficacia da norma.
Em 1996, foi promulgada lei (Asset Conservation, Lender Liability and
Deposit Insurance Protection Act) estabelecendo critérios semelhantes
aqueles previstos na norma administrativa invalidada, quais sejam: a) os
bancos nao seriam responsaveis, caso permanecessem com o imdvel apenas
pelo tempo necessario para transferi-lo a terceiros, com o fito de receber
o seu crédito; b) os bancos seriam responsaveis, caso se demonstrasse que
houve participacdo efetiva na gestdo da empresa poluidora. Enquanto isso
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nao foi definido pela lei federal de 1996, os efeitos no mercado de crédito
no inicio dos anos 1990 se fizeram sentir: Dal Maso noticia que, segundo
uma determinada entidade empresarial do setor de petroleo, cerca de um
terco das demandas de crédito tenha sido negado a época, a maior parte em
razdo de temores pelos riscos ambientais. De outra parte, 15% dos bancos se
queixavam de terem se deparado com garantias imobiliarias que ndo valia a
pena executar em razdo de contaminag@o. Da mesma forma, ele relata que
na Europa casos similares (custos elevadissimos de descontaminacdo que
tornavam prejudicada a garantia) foram comuns na década de 1990 (2001,
p- 35). Segundo ele, a posi¢ao mais exposta aos riscos de responsabilizagdo
civil por danos ambientais ¢ justamente a do proprietario de imével, sendo
que, “em alguns paises, como a Finlandia, Holanda, Reino Unido, Suécia,
Sui¢a e Espanha, a responsabilidade também pode ser atribuida a empresa
controladora que exerca efetivo controle da atividade empresarial.” (2001,
p- 39, traducao minha).

Jeucken relata os efeitos da decisao judicial mais famosa sobre o
tema (The USA X Fleet Factors Corporation), por meio da qual o banco foi
condenado a indenizar os custos da descontaminagdo, sob o fundamento
de que, por estar encarregado da administragdo financeira da empresa
poluidora, tinha a “capacidade de influenciar” as decisdes que resultaram
na contaminagdo (2004, p. 168). Os efeitos da decisdo se fizeram sentir
claramente no setor bancario: segundo um estudo da Associagao de Bancos
Americanos (American Bankers Association), 88% deles modificaram suas
politicas de crédito a partir de entdo para evitar serem responsabilizados por
danos ambientais; 63% rejeitaram operagdes de crédito com esse receio;
17% preferiram deixar de executar garantias imobiliarias por temor de
contaminacao do solo; 14% tiveram que arcar com os custos de imoveis que
foram recebidos em garantia; 46% deixaram de conceder crédito a alguns
setores ambientalmente sensiveis, como industria quimica e agricultura (em
especial bancos menores). Além disso, os bancos comegaram a estabelecer
taxas de juros diferenciadas e reduzir prazos de caréncia para operacdes
com setores com riscos ambientais mais elevados, e também comecaram a
criar procedimentos para auditorias ambientais (2004, p. 168).

6 RESPONSABILIDADE NO CASO DE ATIVIDADES DE
INVESTIMENTOS

Emrelacdoasatividades desenvolvidas por instituicdes financeiras
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no mercado de capitais, por envolverem, em regra, empreendimentos de
grande porte e muitas vezes setores econdmicos bastante sensiveis do
ponto de vista socioambiental, o tema também se apresenta como bastante
relevante.

Roémulo Sampaio, ao examinar o tema da responsabilidade da
institui¢ao financeira com relagdo ao mercado de investimentos, o fez
com relagdo a uma uUnica atividade, tipica de banco de investimentos: a
atuagdo como coordenadora lider ou distribuidora de titulos no mercado
de capitais, que envolve uma série de atribui¢des administrativas junto
a CVM e a Bolsa de Valores, mas cuja finalidade principal é emprestar
sua credibilidade a empresa emissora dos titulos, aproximando-a de seus
clientes que possam ter interesse na aquisicdo. Seguem as principais
ilagdes dele nesse aspecto:

[...] ao estruturar uma operagao de mercado, deve a institui¢ao financeira estar atenta
ao risco ambiental da atividade estruturada. Deve incorporar a analise de risco da
operagdo o risco operacional da empresa que pretende abrir o capital para a exposi¢ao
da corporagdo ao risco ambiental. Deve também utilizar a for¢a da sua reputac@o para
o sucesso da operagdo de abertura de capital para for¢ar a empresa a internalizar
deveres de cuidado com a sua atuag@o naquilo que coloca em risco o meio ambiente.

(2013, p. 191)

Assim, para esse autor, o que se deve exigir da instituicdo
financeira, com relagdo a esse tipo de atuacdo ¢ que ela realize uma analise
do risco ambiental da empresa que pretende captar novos investimentos
no mercado de capitais: “deve-se buscar o nivel de informagao disponivel
no momento da operagdo e, acima de tudo, os esfor¢os empregados pela
institui¢ao financeira para buscar a informagdo sobre o risco operacional
da empresa objeto da operacdo de abertura de capital.” (2013, p. 192).

O raciocinio ¢ adequado, na linha do que propus em termos de
responsabilidade subjetiva: deve-se exigir da instituicdo financeira o grau
de diligéncia compativel com os riscos do setor econdmico, o porte da
empresa e mesmo o valor envolvido na operagao.

Entendo que todos os parametros referidos no item 2 devem ser
considerados, inclusive porque varias institui¢des financeiras ja divulgam
seus parametros e procedimentos para avaliacao dos riscos socioambientais
nos investimentos — o que ¢ uma boa pratica, demonstrando seriedade e
transparéncia, mas que também gera responsabilidade em face de todos os
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compromissos assumidos publicamente ou mesmo contratualmente com
seus clientes, como se da nas atividades de gestdo de ativos financeiros.
Os mesmos critérios podem e devem ser estendidos as demais atividades
similares no mercado de investimentos.

Rémulo Sampaio retomou o tema em estudo realizado em
coautoria com outros pesquisadores e publicado como Working Paper da
UNEP Inquiry em 2016. Ali, eles propdem critérios que buscam diferenciar
o grau de responsabilidade do investidor tanto com base em niveis de
capacitagdo técnica e capacidade econdmica quanto de acordo com a
modalidade de investimento. Sob esse ultimo aspecto, afirmam eles: “[p]or
exemplo, o investimento em quotas sociais (private equity) permite um
acesso a um nivel muito maior de informagéoes sobre a companhia investida
e seus projetos do que no caso de um fundo de investimentos.” (2017, p. 22,
tradugdo minha). De fato, fundos de investimentos costumam contemplar
diversas empresas e as posi¢des do socio-quotista de uma sociedade
empresarial de responsabilidade limitada e do acionista de uma sociedade
andnima, em regra, sao bastante diferenciadas em termos de controle e
acesso a informagdes. Ja quanto a situagdo do investidor, eles propdem que
ela seja diferenciada em trés categorias: a) seriam considerados altamente
qualificados os investidores institucionais, que t€ém um grau maior de
influéncia na gestdo dos negocios investidos, ao fazerem investimentos de
grande valor; b) seriam considerados apenas qualificados os investidores
institucionais, ao fazerem investimentos de menor valor ou com menor
grau de ingeréncia no negocio; ¢) por ultimo, a terceira situacdo seria a
dos investidores que recebem pouca ou nenhuma informagao sobre os
projetos/empreendimentos receptores de investimentos, e que se utilizam
de gestores de investimentos (2017, p. 22-23).

A ideia de diferenciar consoante o grau de controle e nivel de
acesso as informacgodes ¢ adequada, mas essa classificagao nao ¢ operacional,
pois investidores institucionais, por exemplo, costumam também contratar
gestores de investimentos. Muitas situagdes ensejariam duvidas, como
a dos “family offices”, escritorios especializados na gestdo dos ativos
financeiros de familias abastadas. Ademais, mesmo no caso de investidores
institucionais, é preciso reconhecer que, muitas vezes, o investimento pode
ter valor elevado, mas o percentual ¢ muito pequeno para ter influéncia
tao relevante na gestdo da companhia investida quanto se poderia esperar.
Situacdo diferente ¢ a do investidor que tem assento em algum Conselho
da empresa investida. Se ele detiver, entdo, a maior parte das agdes, como
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entendem com razdo Sampaio e outros (2016, p. 23), a responsabilidade
por danos socioambientais causados pelo empreendimento ¢ integral.

Sampaio e outros sugerem que, em caso de uso de gestores
de fundos de investimentos (ou outras modalidades), as duas ultimas
categorias de investidores ndo seriam alcangadas, mas tdo somente os
gestores. A meu ver, cabe analisar também o que estabelecia o contrato de
gestdo de investimentos, se ele exigia que fatores socioambientais fossem
identificados e levados em conta sob o aspecto dos riscos envolvidos e
como um critério para investir, desinvestir ou engajar-se com as empresas
receptoras de investimentos, ¢ o quanto ele era detalhado em termos de
diligéncias a serem realizadas. Se houve descumprimento contratual, ndo
é necessario ingressar na seara da responsabilidade objetiva. E importante
lembrar que, para investidores no varejo, nao ha possibilidade alguma
de negociacao de clausulas contratuais, de modo que o grau minimo de
diligéncia a se exigir dos gestores independe de previsdo contratual.

Mesmo para os investidores institucionais, € no que se refere a
investimentos de maior valor ou proporc¢do, entendo que ndo € necessario
ingressar no campo da responsabilidade objetiva, bastando, como dito,
adotar-se os mesmos critérios propostos para o crédito. Vale lembrar que,
diferente das institui¢des financeiras que concedem crédito, os investidores
em renda variavel ja sofrerdo os impactos financeiros de qualquer forma,
pois a empresa tera que indenizar os danos ambientais independentemente
de culpa, e isso afetara seus resultados. Tendo em conta, entretanto, o regime
de limitagdo da responsabilidade que vigora tanto para sociedades limitadas
quanto para sociedades anonimas (salvo as hipdteses de desconsideracao
da personalidade juridica), o maior risco para investidores reside na perda
de rentabilidade, perda de valor dos ativos ou perda dos proprios ativos,
caso o patrimdnio da empresa investida seja igual ou ao valor da reparacao
integral dos danos.

A grande questdo que se coloca, entretanto, diz respeito a duas
outras esferas de responsabilizagdo:

a) relagdo entre entidades de previdéncia complementar e participantes dos planos
e o dever fiduciario de exercer com diligéncia a gestdo dos ativos financeiros,
levando em conta, portanto, também os riscos de natureza socioambiental (dever ja
explicitado pela regulacdo no caso das entidades fechadas, como visto);

b) relagdo contratual entre investidores institucionais (entidades de previdéncia e

seguradoras) ou mesmo demais investidores e as gestoras de ativos financeiros, que

384 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 + n.32 - p.357-396 - Maio/Agosto de 2018



Luciane Moessa de Souza

também exige que a gestdo contratada leve em conta quaisquer riscos financeiramente

relevantes.

E evidente que, em qualquer das hipoteses acima (perda da
rentabilidade esperada, perda de valor dos ativos ou perda integral dos
proprios ativos), caso essa perda financeira esteja relacionada a fatores
socioambientais, os participantes de planos de previdéncia poderdo
demandar as entidades a qual se vincularam e os investidores poderdo
demandar as gestoras de ativos que contrataram sempre que considerarem
que ndo houve adequado grau de diligéncia no levantamento e analise de
informagdes socioambientais sobre a(s) empresa(s) investida(s), imovel(is)
ou outra classe de ativos na qual tenha ocorrido a perda. Nesse caso, ha de
se analisar justamente se os deveres de diligéncia foram adequadamente
desempenhados, a luz dos parametros propostos no item 2.

7 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Nao obstante o importante julgado do Superior Tribunal
de Justica (STJ), cujo relator ¢ o Ministro que ¢ o maior especialista em
Direito Ambiental (como também o € em Direito do Consumidor) naquele
tribunal, Anténio Herman Benjamin, referido no inicio deste capitulo,
adote o entendimento da responsabilidade objetiva (em processo no qual,
porém, nenhuma institui¢do financeira era parte), as decisdes de tribunais de
segunda instancia acerca do tema (sujeitas a recurso ao STJ, naturalmente)
destoam daquele entendimento. O Tribunal Regional Federal da 1*. Regido
tem alguns julgados relevantes, porém, proferidos ha quase duas décadas:

“PROCESSUAL CIVIL. OBRA PUBLICA. DANO AMBIENTAL. CEF
FINANCIAMENTO. ILEGITIMIDADE DE PARTE.

I — Na qualidade de mera financiadora de obra publica, ndo sendo responsavel pela
sua construgdo e tampouco pelo projeto, a Caixa Economica Federal ndo pode ser
responsabilizada por eventuais danos ambientais decorrentes da sua realizagdo.

11 — Ilegitimidade de parte que se reconhece.

III — Competéncia da Justiga Federal afastada.

IV — Agravo de Instrumento a que se nega provimento.”

(TRF 1% Reg., 2*. Turma,Agravo de Instrumento n°. 1997.01000643334, Relator Juiz
convocado Antonio Savio O. Chaves, Julg. 11. 12.2000)
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“[...] ndo obstante a legislacdo brasileira dé amparo a responsabilidade civil
objetiva e solidaria das instituicdes financeiras em decorréncia da concessdao do
crédito, a atividade causadora de danos ambientais, a exclusdo ou atenuagdo do
nexo de causalidade devem ser objeto de discussdo em face de cada caso concreto,
considerando-se, entre outras hipodteses, o cumprimento do dever de diligéncia
imposto as entidades de crédito oficiais pelo art. 12 da Lein°®. 6.938/81, que aperfeicoa
a disciplina embrionaria do art. 12 da Lei n°. 6.803/80.

Embora ambas as disposigdes legais se refiram a atuag@o preventiva das instituigdes
de crédito oficiais e as operagdes de financiamento e incentivos governamentais,
¢ salutar, pelas razdes apontadas, interpreta-las ampliativamente para alcangarem
também as institui¢des privadas [...]

Quanto ao BNDES, o simples fato de ser ele a institui¢ao financeira incumbida de
financiar a atividade mineradora da CMM, em principio, por si s6, ndo o legitima
para figurar no polo passivo da demanda.

Todavia, se vier a ficar comprovado, no curso da a¢do ordinaria, que a referida empresa
publica, mesmo ciente da ocorréncia dos danos ambientais que se mostram sérios
e graves e que refletem significativa degradagido do meio ambiente, ou ciente do inicio
da ocorréncia deles, houver liberado parcelas intermediarias ou finais dos recursos
para o projeto de exploragao mineraria da dita empresa, ai sim, caber-lhe-a responder
solidariamente com as demais entidades-rés pelos danos ocasionados no imovel de
que se trata, por for¢a da norma inscrita no art. 225, caput, §1°., e respectivos incisos,
notadamente os incisos IV, V e VII, da Lei Maior.” (AG 2002.01.00.036329-1/MG,
Relator Des. Fagundes de Deus, Julg. 15.12.2003 — destaquei)

Veja-se também a seguinte ementa de decisao de um Tribunal de

Justiga estadual:

“ACAO CIVIL PUBLICA — MINISTERIO PUBLICO - PROCEDENCIA EM
1°. GRAU — FINANCIAMENTOS OU INCENTIVOS RURAIS — EXIGENCIA
NO CUMPRIMENTO DA LEGISLACAO AMBIENTAL — INEXISTENCIA DE
OBRIGATORIEDADE — SUCUMBENCIA — APLICACAO DA LEI N°.7.347/85
—RECURSO PROVIDO.

Inadmissivel, especialmente quando nido vem olvidando o Banco apelante nenhuma
exigéncia legal protetiva do meio ambiente, responsabiliza-lo por uma possivel
ocorréncia de agressdo ambiental.”

(TJ-MT, 2° Camara Civel — Recurso de Apelagao Civel — classe I — 19 —n. 25.408 —
Capital; Relator Des. Benedito Pereira do Nascimento; Julgamento em 17.4.2001).
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Em relacdo a esse julgado, no qual o apelante era o Banco do
Brasil, vale enfatizar que também foi proferido no longinquo ano de
2001, adotando uma interpretacdo literal do art. 12 da Lei 6.938/1981
como abrangente tdo somente do financiamento a projetos e excluindo,
portanto, as operacgdes de crédito rural. Como visto no capitulo IV, desde
2008, a Resolugdo CMN 3.545 passou a vedar a concessao de crédito rural
no bioma Amazonia, quando a propriedade esteja em desacordo com a
legislagao ambiental. No caso em tela, a propriedade ndo possuia reserva
legal e o Banco do Brasil ndo fez essa exigéncia — dai a motivagdo da
atuagdo judicial do Ministério Publico.

Além disso, em julgado monocratico do proprio STJ, esse bem
mais recente (de 2014), uma Ministra convocada ja adotou entendimento
diverso daquele do Ministro Herman Benjamin, sendo fundamental
ressaltar, todavia, que, no caso em questdo, o projeto financiado pela
institui¢ao financeira (um banco multilateral, o Banco Interamericano de
Desenvolvimento) foi conduzido por um ente publico, no caso o Estado
de Sao Paulo, que também tinha a competéncia de realizar eventual
licenciamento ambiental. Destaco os trechos essenciais da decisdo:

“O cerne da questdo veiculada na agdo ordinaria ajuizada na origem focava,
especificamente, a reparacdo pelos danos ambientais ocasionados na efetivacdo do
Projeto Varzeas do Tieté, atribuidos a Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo e
outros.

[-]

Naespécie, a decisdo agravada extinguiu o feito com relagao ao Banco Interamericano
de Desenvolvimento — BID, a base da seguinte fundamentagéo:

[...] ‘Nao se provou, nem se indicou por qualquer modo, que a ele coubesse exigir
a realiza¢do de estudos acerca do impacto ambiental das obras projetadas com os
recursos disponibilizados.|...]

A auséncia ou o erro dos estudos acerca do impacto ambiental do projeto, que ndo
se logrou demonstrar sejam imputaveis ao BID, ¢ que poderdo dar azo ao dano, caso
venha a ser comprovado.’[...]

No presente caso, emuma primeira analise, ndo se vislumbra qualquer responsabilidade
do BID pelos danos ambientais ocasionados na execugao do Projeto Varzeas do Tieté,
sendo parte ilegitima para ocupar o polo passivo da presente demanda.”

(STF — Ag. 1433170 — Relatora Ministra Marga Tessler (juiza convocada do TRF 4°.
Regidio) — DJe 11.12.2014)

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.357-396 - Maio/Agosto de 2018 387



RESPONSABILIDADE CIVIL DE INSTITUIGOES FINANCEIRAS POR DANOS SOCIOAMBIENTAIS

Esse quadro parece indicar queo reconhecimento da
necessidade de caracterizagdo de culpa e a construcdo de parametros
seguros para tal fim se afigura um caminho mais seguro e sensato para
a responsabiliza¢do (ou ndo) de instituicdes financeiras (ai entendidas
num sentido amplo, abrangendo concedentes de crédito e investidores)
em razdo de danos ambientais causados por empreendimentos, obras ou
projetos financiados.

8 SIGILO BANCARIO E INFORMACOES DE INTERESSE
SOCIOAMBIENTAL

A Lei Complementar n°. 105, de 10 de janeiro de 2001, dispde
sobre a abrangéncia do sigilo bancario, tanto para institui¢oes financeiras
quanto para os 6rgdos que as fiscalizam, e também dispde sobre as
hipoteses em que esse sigilo pode ser quebrado. Nao cabe aqui analisar
esse complexo diploma normativo, mas sim sua repercussao sobre o tema
dessa pesquisa.

Ja o Decreto federal n°. 99.274, de 6 de junho de 1990, em seu
art. 19, § 3°, dispde:

§ 3° Iniciadas as atividades de implantagdo e operagdo, antes da expedi¢do das
respectivas licencas, os dirigentes dos Orgdos Setoriais do Ibama deverdo, sob pena
de responsabilidade funcional, comunicar o fato as entidades financiadoras dessas
atividades, sem prejuizo da imposi¢do de penalidades, medidas administrativas de

interdicdo, judiciais, de embargo, e outras providéncias cautelares.

Trata-se, sem duvida, de um excelente instrumento de prevengao
de ilicitos ambientais. Porém, tendo em conta que o IBAMA n2o tem acesso
direto as informagdes sobre quais sdo as institui¢cdes financiadoras de
atividades que dependem de licenciamento, pois quem detém informagoes
sobre operagdes de crédito é o Banco Central do Brasil (e ademais, elas
estao acobertadas por sigilo bancario), a operacionalizagdo dessa norma se
torna bastante dificultada.

Ana Luci Grizzi e outras lembram, citando Paulo Affonso Leme
Machado, que a Acdo Civil Publica também “pode ser utilizada para
conseguir-se informagdo sobre a observancia da legislagdo ambiental
em financiamento, quando esta informagdo estiver coberta pelo sigilo
bancario” (2003, p. 61).
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Ainda, Alexandre Raslan destaca que boa parte das operagoes de
crédito ¢ acompanhada do oferecimento de um bem imével em garantia
— e que essa operagdo, para produzir efeitos perante terceiros, precisa ser
registrada no registro imobiliario, conforme determinam os arts. 16 ¢ 17 da
Lei 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Assim, salienta ele, “viabiliza-se
alternativa legal para a obtencao de informagdes bancarias” (2012, p. 233),
tornando desnecessario, nesse caso, que se requeira ao Poder Judiciario a
decretagdo da quebra de sigilo bancario para se ter acesso a informagao.

O caminho ideal seria a alteragao legislativa para que o Ministério
Publico e os 6rgaos ambientais pudessem requisitar diretamente ao Banco
Central informacdes sobre operagdes bancarias, desde que pudessem
demonstrar o relevante interesse coletivo envolvido, e porque essa
informacao seria indispensavel para o esclarecimento dos fatos.

Independentemente de alteracdo normativa, porém, entendo que
as informagdes obtidas no curso de agdes de fiscalizagdo, com relagcdo aos
manuais e procedimentos internos adotados pelas institui¢des financeiras
para o gerenciamento de riscos socioambientais, bem como as avaliagdes
de risco socioambiental elaboradas em operagdes determinadas, e as
sucessivas agdes de monitoramento, por ndo envolverem qualquer questao
que afete a intimidade ou a vida privada de terceiros, ¢ sim questdes de
relevante interesse coletivo, ndo estdo acobertadas pelo sigilo bancario.

Ademais, com relacdo aos manuais que preveem critérios
e ferramentas para avaliagdo de risco socioambiental, ¢ inclusive
perfeitamente possivel que norma regulatoria venha a prever o dever de
as instituigdes realizarem a divulgacdo, de maneira que seus clientes e
demais partes interessadas possam conhecer o seu grau de diligéncia e a
consisténcia (ou nao) de suas politicas de responsabilidade socioambiental,
demonstrando, inclusive, aos potenciais tomadores de crédito ou receptores
de investimentos, que serdo criteriosamente avaliados quanto a esses
aspectos, quando forem contratar com a institui¢ao financeira.

Por fim, é importante referir, também como fundamento para
esse raciocinio juridico, que um dos principios essenciais em matéria
ambiental, consagrado tanto na Declaracdo de Estocolmo de 1972 quanto
na Declaragdo do Rio de 1992 (por ocasido das Conferéncias das Nagdes
Unidas para o Meio Ambiente) ¢ o principio da cooperacao. Nas licdes
de Paula Silveira Galbiatti, que se dedicou a examinar as repercussoes
do principio da cooperagdo em matéria ambiental para o Brasil, citando
Cristiane Derani (1997, p. 42):

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 - n.32 - p.357-396 - Maio/Agosto de 2018 389



RESPONSABILIDADE CIVIL DE INSTITUIGOES FINANCEIRAS POR DANOS SOCIOAMBIENTAIS

[...] o principio da cooperagdo ¢ uma expressdo do principio genérico do acordo
ou Kompromissprinzip, que perpassa toda a ordem juridica, inclusive a ambiental,
informando uma atuagdo conjunta da sociedade e do Estado na escolha de prioridades
e processo decisorios, ou seja, ¢ base para ampliacio da informacio e participacio

nos processos de decisdo da politica ambiental. (2015, p. 1318 — destaquei).

Mais adiante, a autora faz referéncia as li¢des de Guido Soares
acerca do tema:

SOARES (2003a, p. 62-63) explica que a Declaragdo do Rio, de forma direta,
reafirma em seu Preambulo os valores ja proclamados na Declaragdo de
Estocolmo, e busca avangar a partir dela. Nota-se na Declaragao do Rio o objetivo
primordial de cooperag@o para preservagdo e conservagao do meio ambiente, para
o desenvolvimento sustentavel e para a promogdo de um sistema de comunicagio
cientifica e de intercambio de informagdes. Somente com compartilhamento de
informacdes e seu acesso pela sociedade é que os processos de decisdo ambientais
terdo legitimidade e permitirio um didlogo entre os diversos setores, buscando a

melhor solu¢do. (2015, p. 1322 — destaquei)

Percebe-se, assim, que uma das repercussdes do principio da
cooperacao ¢ justamente a ideia de compartilhamento de informagdes de
natureza ambiental (inclusive entre paises, mais ainda no ambito interno de
um pais), uma vez que o assunto &, por interesse, de interesse coletivo.

9 REFLEXOES FINAIS ACERCA DAS RELACOES ENTRE
REPARACAO E PREVENCAO DE DANOS SOCIOAMBIENTAIS

Para arrematar esse capitulo, ¢ importante estabelecer a
correlacdo entre o sistema de responsabilizagdo por danos socioambientais
e a efetividade de um sistema de prevencao de tais danos.

Um tema que permeia muitas das discussdes acerca do papel
das institui¢des financeiras nesta seara ¢ uma certa confusao entre papéis
de reguladores ambientais (encarregados nao apenas do licenciamento
ambiental, como também da fiscalizacdo de atividades potencialmente
envolvidas em ilicitos ambientais — sob o aspecto das infragdes
administrativas, mas com reflexos nas esferas civil e penal) e de instituigoes
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financeiras. Penso que um exemplo muito basico seja capaz de bem elucidar
a questdo. Seria inviavel, a luz de critérios juridicos ou econdmicos, exigir
de institui¢des financeiras que examinassem cautelosamente a adequagao ou
acerto de cada licenga ambiental concedida a seus clientes. Aline Pacheco
Pelucio lembra muito bem que “alocar um custo no ator capaz de lidar
com esse custo da forma mais eficiente (the best cost avoider reasoning)
¢ a premissa microecondmica basica da analise econdmica do Direito.”
(2017, p. 165). Pelo mesmo raciocinio, pode ser inviavel esperar que a
instituicao financeira ou o investidor seja capaz de analisar se a fiscalizagao
esta sendo exercida com a frequéncia necessaria ou se o 6rgdo ambiental
possui estrutura técnica e quadro de pessoal adequado a exercer o seu poder
de policia ambiental. A institui¢@o financeira ou investidor até pode buscar
se informar a respeito, tendo em vista que os riscos ambientais podem se
refletir no desempenho econémico-financeiro de seu cliente ou empresa
investida, mas exigir que a andlise va até esse ponto parece exceder os
limites da razoabilidade.

Nao parece, contudo, exceder esses limites entender que cabe
a todas as instituicdes financeiras e investidores, publicos e privados,
verificar se a atividade financiada exige licenciamento ambiental e, em caso
afirmativo, requerer a apresentacao da licen¢a — informagao inclusive, como
foi exposto, acessivel on-line em alguma medida. No mesmo compasso,
parece que um nivel minimo de cuidado ja recomenda que se consultem os
orgdos ambientais acerca da existéncia de processos administrativos (em
curso ou ja concluidos) envolvendo a apuragao ou punicao de infragoes de
natureza ambiental. A pergunta é simples ¢ a resposta também o é.

De outra parte, ¢ forgoso concordar com o argumento de Annette
Martinelli de Mattos Pereira quando esta defende que a adog@o do regime
da responsabilidade objetiva implicaria em que

[...] ndo haveria incentivo para as institui¢des financeiras adotarem medidas indutoras
de boas praticas de prote¢ao ambiental pelos responsaveis por projetos financiados se
seus esforgos nesse sentido nao forem reconhecidos como capazes de desconstituir
o nexo causal e afastar a responsabilizagdo das institui¢des financeiras. (2017, p.

145).

De fato, seja mediante o reconhecimento da imprescindibilidade
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de culpa, que, ameu ver, ndo deve se limitar as situagdes de violagao clara de
normas, mas também abranger as situacdes de falhas operacionais — como,
por exemplo, violagdo de normas internas da institui¢do ou mesmo normas
internas inadequadas, desalinhadas das melhores praticas de mercado — e
as situagdes em que a instituigdo descumpre compromissos aos quais ela
se vinculou voluntariamente nessa matéria. Tal vinculo pode ser observado
ante trés situacdes, seja mediante o reconhecimento da existéncia de nexo
de causalidade nessas mesmas situagdes — ndo € possivel dar o mesmo
tratamento, isto ¢, a responsabilizagdo pelo dano ambiental causado pelo
empreendimento financiado, qualquer que tenha sido o grau de diligéncia da
institui¢do —, seja ao aprovar a operagao ou investimento, seja a0 monitora-
lo. E impossivel ignorar que a instituigao de um sistema de gestao de riscos
socioambientais de qualidade no ambito de uma institui¢ao financeira ou
investidor tem custos, requer tempo e estratégia para incorporar o assunto
na cultura organizacional e adquirir a expertise necessaria.

Nao se pode deixar de reconhecer, por fim, o papel que um
quadro regulatoério mais claro teria para dar seguranca e parametros que
fortalecessem tais sistemas nas institui¢cdes financeiras e investidores em
geral. Apenas para ilustrar, transcrevo as perguntas de Laurine D. Martins
Lopes, que trabalhou nessa area para o maior banco privado brasileiro:

[...] quais as diligéncias socioambientais a serem adotadas? As diligéncias adotadas
para a concessao de um empréstimo sdo as mesmas para o financiamento de um
projeto? Em que casos se deve exigir licenga ambiental? [...] Para operacdes cuja
destinagdo dos recursos ndo pode ser previamente identificada pela instituicao
financeira, como ¢ o caso do empréstimo, parece ndo fazer sentido a exigéncia de
licenga ambiental. Ainda tomando a Vale como exemplo, se por hipotese houvesse
a obrigagdo de exigir licenca para a concessdo de empréstimo, qual das centenas de

licengas a empresa deveria apresentar a instituicao? Todas elas? (2017, p. 139).

Embora com relagdo a essa ultima pergunta a resposta seja muito
simples quando a empresa s6 tem um estabelecimento, e, quando ha varios,
a solucdo possa ser simplesmente exigir a licenga do estabelecimento que
solicita o crédito (ou daquele onde se desenvolvera a atividade financiada),
o fato ¢ que o regulador deveria responder a estas questdes. Essa mesma
autora descreve o avanco de instituigdes bancarias brasileiras nessa
tematica e aponta que houve multiplas causas para o fendmeno, referindo-
se, em especial, ao papel do Judiciario, do Ministério Publico e do Banco

392 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.15 + n.32 - p.357-396 - Maio/Agosto de 2018



Luciane Moessa de Souza

Central do Brasil (além da sociedade civil). Para ela,

[...] as institui¢des financeiras buscaram compreender as possiveis implicagdes
da atuacdo efetiva desses agentes e, como resposta, adotaram medidas para se
prevenirem do cenario de risco que aos poucos se delineava. A incorporagdo da
variavel socioambiental na andlise de crédito ajudou a enderecar ndo s6 o risco
de crédito que pudesse decorrer de uma operagdo que apresentasse problemas ou
impactos socioambientais negativos, mas também os riscos de reputagao, de mercado

e até mesmo o risco legal relacionados a matéria. (2017, p. 138).

Isso tudo demonstra que uma atuagao articulada entre as diversas
partes interessadas no assunto ¢ essencial e que o fortalecimento de sistemas
de responsabilizag¢ao pode e deve ser pensado de maneira a fortalecer em
grau ainda maior os sistemas de preven¢ao de danos socioambientais.

CONCLUSOES

Como busquei deixar claro ao longo do trabalho, muito mais do
que dar nome a natureza juridica da responsabilidade civil das instituigoes
financeiras por danos ambientais (ou socioambientais) decorrentes das
atividades econdmicas por elas financiadas, ¢ preciso detalhar pardmetros
para que, em casos concretos, se possa avaliar se uma determinada
institui¢do deve ou ndo ser considerada responsavel, e em que medida, por
dano social ou ambiental causado por empreendimento por ela financiado
de alguma forma.

Procurei apontar nesse trabalho que parametros sao esses. Embora
se devareconhecer a natureza subjetiva (e ndo objetiva) da responsabilidade
de instituigdes financeiras nesses casos, ja que ela decorre de omissoes e
ndo de agdes, € preciso identificar quais sdo efetivamente as obrigagdes
delas exigiveis que teriam, caso tivessem sido levadas a cabo, o condao de
evitar a consumagdo do dano social ou ambiental, por tolher os recursos
financeiros imprescindiveis ao desenvolvimento do empreendimento
danoso. Por isso, apontei uma série de ferramentas, que ja sdo inclusive
adotadas pelas institui¢des financeiras mais avangadas em termos de
responsabilidade ambiental, seja no Brasil, seja em mercados financeiros
mais sofisticados que o0 nosso.
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