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1. INTRODUCAO AO TEMA

(o ato de conceder o empréstimo em projetos am-
blentals fmanmados) e 0 dano ambiental causado durante a exe-
cucdo do projeto pela empresa tomadora do empréstimo (até o
momento as decisbes excluem as institui¢bes financeiras do polo
passivo de acBes por danos ambientais pelo simples fato de se-
rem incumbidas de financiar a atividade poluidora, causada pela
empresa financiada).

Os principios do Equador - fruto de uma iniciativa do In-
ternational Finance Corporation (IFC), braco financeiro do
Banco Mundial, em conjunto com diversas instituicdes financei-
ras que respondiam por uma parcela consideravel dos investi-
mentos mundiais — podem ser considerados um novo referencial
do setor financeiro para identificagdao, avaliacdo e gerencia-
mento de riscos socioambientais em projetos.

Alinhada com esses principios, surge a normatizagédo
brasileira - a partir da regulacdo do Banco Central (Resolu¢éo
4327/2014) e da autorregulacdo da Federacdo Brasileira dos
Bancos - FEBRABAN (Normativo SARB 14/2014) que criam
uma série de procedimentos e responsabilidades para as institui-
cOes financeiras em projetos ambientais financiados, seja no mo-
mento da concessdo do empréstimo, seja durante a execucdo dos
respectivos projetos.

Assim, 0 presente texto examinard se as instituicées fi-
nanceiras — a luz dos principios do equador e da normatizacéo
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brasileira — deixam (ou nao) de ser “meras prestadoras do capi-
tal” e ficam (ou ndo) vinculadas ao nexo causal para fins de atri-
buicédo de responsabilidade por danos ambientais.

Para tal fim o estudo abordara os aspectos mais relevan-
tes dos principios do equador e da normatizacdo bancéria brasi-
leira, em especial dos impactos que esses normativos podem tra-
zer para 0 debate em torno da caracterizagdo (ou ndo) do nexo
de causalidade.

Para contribuir nesse debate, serdo examinadas decisdes
judiciais e aspectos relacionados a regras de soft law, em espe-
cial quando ao Normativo SARB 14/2014.

Por ltimo, também serdo abordados problemas de agén-
cia, diante da possibilidade de risco moral (moral hazard), isto
é, auséncia de incentivos para a empresa financiada, executora
do projeto ambiental, alterar o seu comportamento em razéo da
possibilidade de responsabilizacéo da instituicdo financeira pelo
dano ambiental causado, criando-se, assim, o risco de compor-
tamento oportunista.

2. REGULACAO.
2.1. PRINCIPIOS DO EQUADOR

Fruto de uma iniciativa do International Finance Corpo-
ration (IFC), braco financeiro do Banco Mundial, em conjunto
com diversas instituicdes financeiras que respondiam por uma
parcela consideravel dos investimentos mundiais, 0s principios
do equador tiverem a sua génese em encontro realizado em ou-
tubro de 2002, em Londres, de altos executivos para discutir ex-
periéncias com investimentos em projetos, envolvendo questdes
sociais e ambientais em mercados emergentes, nos quais nem
sempre existe legislacdo rigida de protecdo do meio ambiente.?

3 Os principios do Equador constituem “um referencial do setor financeiro
para identificagdo, avaliacio e gerenciamento de riscos socioambientais em projetos™.
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Esses principios receberam a denominagdo de Equador
por representar o ponto de equilibrio entre os hemisférios norte
e sul e o seu objetivo € garantir a sustentabilidade, o equilibrio
ambiental, o impacto social e a prevencao de acidentes de per-
CUrso que possam causar embaragos no transcorrer dos empre-
endimentos, reduzindo também o risco de inadimpléncia.*

Disponivel em www.equator-principles.com. Acesso em 10/11/2016. Em 2014 o Itat
Unibanco se comprometeu com os Principios do Equador (PE), tornando-se a primeira
instituigdo financeira de uma economia emergente a fazé-lo. Disponivel em
https://www.itau.com.br/_arquivosestaticos/Itau/ PDF/Sustentabilidade/ Principios
do Equador_2014.pdf. Acesso em 10/11/2016.

4 No preambulo do “The Equator Principles III — 2013” consta a seguinte de-
claracéo: “Projetos industriais e de infraestrutura de grande porte podem ter impactos
adversos sobre a populagdo e 0 meio ambiente. Como financiadores e assessores fi-
nanceiros, nos trabalhamos em parceria com nossos clientes para identificar, avaliar e
gerenciar riscos e impactos socioambientais de uma forma estruturada e continua. Tal
colaboragao promove um desempenho socioambiental sustentavel e pode levar ao
aprimoramento dos resultados financeiros, ambientais e sociais. Nos, as Instituicdes
Financeiras Signatarias dos Principios do Equador (EPFIs, sigla em inglés), adotamos
o0s Principios do Equador com o intuito de garantir que os Projetos que financiamos e
assessoramos sejam desenvolvidos de forma socialmente responsavel e que incorpo-
rem préaticas seguras de gestao ambiental. N6s reconhecemos a importancia das mu-
dangas climaticas, da biodiversidade e dos direitos humanos, e entendemos que 0s
impactos negativos de projetos sobre os ecossistemas, as comunidades e o clima de-
vem ser evitados sempre que possivel. Se esses impactos forem inevitaveis, eles de-
verao ser minimizados, mitigados e/ou compensados. Acreditamos que a adogo e o
cumprimento dos Principios do Equador trazem beneficios significativos para nos,
nossos clientes e as partes interessadas locais por meio do engajamento de nossos
clientes com as Comunidades Locais Afetadas. Reconhecemos, portanto, que nosso
papel como financiadores nos da oportunidades de promover gestao ambiental res-
ponsavel e desenvolvimento socialmente responsavel, incluindo nossa responsabili-
dade de respeitar os direitos humanos por meio da realizagio de due diligencel nos
moldes propostos pelos Principios do Equador. Os Principios do Equador visam a
servir como uma base e uma estrutura de uso comum. Comprometemo-nos com a sua
implementagdo em nossas politicas, procedimentos e padrdes socioambientais inter-
nos relativos ao financiamento de Projetos. Nao concederemos financiamento do tipo
Project Finance ou Project-Related Corporate Loans (Financiamentos Corporativos
Dirigidos a Projetos ou PRCL, na sigla em inglés) quando o cliente nao estiver dis-
posto a — ou nao tiver condigdes de estar — em conformidade com os Principios do
Equador. Como Empréstimos-Ponte e Servigos de Assessoria a Project Finance sao
oferecidos nas etapas iniciais do Projeto, solicitamos que o cliente comunique clara-
mente sua intengao de atender aos Principios do Equador. As EPFIs realizam revisdes
periodicas dos Principios do Equador com base na sua experiéncia de implementagéo,
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Na pratica, as empresas interessadas em obter recursos
no mercado financeiro internacional deverdo incorporar, em
suas estruturas de avaliacdo de Project Finance, quesitos como:
() Gestdo de risco ambiental, protecdo a biodiversidade e ado-
¢ao de mecanismos de prevencéo e controle de poluicdo; (b) Pro-
tecdo a salde, a diversidade cultural e étnica e adocao de Siste-
mas de Seguranca e Saude Ocupacional; (c) Avaliacdo de im-
pactos socioecondmicos, incluindo as comunidades e povos in-
digenas, protecdo a habitats naturais com exigéncia de alguma
forma de compensacéo para populagdes afetadas por um projeto;
(d) Eficiéncia na producdo, distribuicdo e consumo de recursos
hidricos e energia e uso de energias renovaveis; (e) Respeito aos
direitos humanos e combate a mdo-de-obra infantil .

Foram declarados dez principios que regulam procedi-
mentos e responsabilidades das instituicdes financeiras signata-
rias (EPFI, sigla em inglés) nos termos seguintes:

O Principio n° 1, “Analise e Categorizagao”, estabelece
que, ao receber um pedido de financiamento de Projeto, a insti-
tuicdo financeira signataria, como parte do seu processo interno
de analise e due diligence,® fara a sua categorizacao com base na

de modo a refletir aprendizado continuo e boas praticas emergentes”. loc. cit

5 PERES NETO, José Branco; FANTIN, Marcel. “Responsabilidade civil
ambiental das instituigdes financeiras”, Revista Eletrénica FACP, n° 05, 2014. Dis-
ponivel em http://198.136.59.195/~facp/revista/index.php/reFACP/arti-
cle/view/28/pdf. Acesso em 10/10/2016.

6 Expressdo de origem anglo-saxdnica, "due diligence", se traduzida literal-
mente, significaria "devida cautela ou diligéncia". Porém, é dificil trazer uma defini-
cao precisa que possa abarcar a amplitude de uma "due diligence" juridica, visto que
seu escopo depende inteiramente da transagéo comercial que a motiva. Mesmo assim,
o excelente trabalho de MORI nos traz uma boa defini¢do de "due diligence", inter-
pretada no contexto juridico brasileiro: "Atualmente, usa-se a expressdo “due dili-
gence” para definir o que, resumidamente, consiste no procedimento sistematico de
revisdo e andlise de informagdes e documentos, visando a verificagdo - sob um escopo
predefinindo - da situacdo de sociedades, estabelecimentos, fundos de comércio ou de
parte significativa dos ativos que os compdem." ROSA, Dirceu P. de Santa. A impor-
tancia da "due diligence" de proprie-dade intelectual nas fusdes e aquisi¢des. Dispo-
nivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/ texto.asp?id=3006&p=1. Acesso em: 20
DEZ 2009.
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magnitude de seus riscos e impactos socioambientais potenciais.
Essa analise sera baseada no sistema de categorizagao socioam-
biental desenvolvido pela Corporagao Financeira Internacional
(IFC, na sigla em inglés).’

De acordo com o Principio n° 2, “Avaliagdao Socioambi-
ental”, a instituicdo financeira signataria requerera, para todos
0s projetos das categorias A e B, que o cliente realize uma ava-
liagdo, que seja satisfatoria para a EPFI, dos riscos e impactos
socioambientais pertinentes (0 que pode incluir os temas previs-
tos na lista exemplificativa de assuntos encontrada no Apéndice
I1), sendo que a documentacao de avaliagao devera propor me-
didas para minimizar, mitigar e compensar impactos negativos
de modo pertinente e compativel com a natureza e a escala do
projeto proposto.

O Principio n° 3, “Padroes Socioambientais Aplicaveis”,
define que o processo de avaliagcdo deve, antes de mais nada,
verificar a conformidade do projeto com a lei, as regulamen-
tagoes e licencas pertinentes do pais anfitriao no ambito socio-
ambiental, considerando que as EPFIs operam em diversos mer-
cados: alguns com governanca socioambiental , estruturas juridi-
cas e capacidade institucional robustas que visam a proteger a
populagido e o meio ambiente; e alguns com capacidade institu-
cional e técnica de gerenciar as questdes socioambientais em
evolugao.

O Principio n° 4, “Sistema de Gestao Ambiental e Social
e Plano de Agao dos Principios do Equador” impde que a em-
presa financiada desenvolva e mantenha um Sistema de Gestao
Ambiental e Social (ESMS, da sigla em inglés), para todos 0s

7 O sistema de categorizacéo é o seguinte: Categoria A — Projetos com poten-
cial de risco e/ou impactos socioambientais adversos significativos e que sejam multi-
plos, irreversiveis ou sem precedentes; Categoria B — Projetos com potencial de riscos
e/ou impactos socioambientais adversos limitados, em numero reduzido, geralmente
locais, amplamente reversiveis e prontamente controlaveis por meio de medidas miti-
gatorias; e Categoria C — Projetos sem riscos e/ou impactos socioambientais adversos
ou com riscos e/ ou impactos socioambientais minimos. loc. cit
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projetos das categorias A e B.

O Principio n° 5, “Engajamento de Partes Interessadas”
exige que a empresa financiada, para os projetos categorias A e
B, demonstre o engajamento efetivo de partes interessadas,
COmo um processo continuo, estruturado e culturalmente apro-
priado, junto as comunidades afetadas e, quando pertinente,
junto a outras partes interessadas.

Conforme previsto no Principio n° 6, “Mecanismo de Re-
clamacdo”, a empresa financiada deverd criar um mecanismo de
reclamacgdo para receber comentarios e queixas quanto ao de-
sempenho socioambiental do projeto e facilitar a busca de so-
lugdes para tais demandas.

O Principio n° 7, “Analise Independente” exige que um
consultor socioambiental independente, que nio esteja direta-
mente associado ao cliente, realize uma analise independente da
documentacao de avaliacao, de modo a verificar a conformidade
do projeto com os Principios do Equador.

Uma importante for¢a dos Principios do Equador ¢ a in-
corporagao de obrigagdes contratuais associadas a conformi-
dade. Assim, conforme Principio n° 8, “Obrigagdes Contratuais”
a empresa financiada se comprometera, por meio dos instrumen-
tos contratuais de financiamento, a atuar em conformidade a leis,
regulamentacdes e licengas socioambientais pertinentes do pais
anfitriao em todos os aspectos relevantes.

Para avaliar a conformidade do projeto com os Principios
do Equador e garantir tanto o monitoramento continuo quanto a
divulgacao de informagdes apos o fechamento da operagao fi-
nanceira e ao longo da duragao do financiamento, o Principio n°
9, “Monitoramento Independente e Divulgagao de Informagoes”
exige a contratagao de um consultor socioambiental para verifi-
car as informagoes de monitoramento.

Finalmente, conforme Principio n® 10, “Divulgagao de
Informagoes e Transparéncia”, a empresa financiada devera
manter informacGes do projeto acessivel na internet.
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Esses principios, contudo sao aplicaveis apenas a finan-
ceiros de grande impacto : (1) Servigos de Assessoria a Project
Finance cujo custo total de capital do Projeto seja igual ou supe-
rior a US$10 milhdes. (2) Project Finance® cujo custo total de
capital do Projeto seja igual ou superior a US$ 10milhoes. (3)
Financiamentos Corporativos Dirigidos a Projetos (PRCL, sigla
em inglés)® desde que contemple todos os quatro critérios a

8 Project Finance é uma modalidade de financiamento pela qual o financiador
leva em consideracao, prioritariamente, as receitas geradas por um tunico Projeto,
tanto como fonte de repagamento quanto como garantia a exposi¢ao ao risco. Esse
tipo de financiamento normalmente é voltado para instalagdes de grande porte, com-
plexas e custosas — por exemplo, unidades geradoras de energia, industrias quimicas,
minas, infraestrutura de transporte, meio ambiente e infraestrutura de telecomuni-
cagoes. O Project Finance pode ser um financiamento para a construgao de uma nova
unidade, ou o refinanciamento de uma unidade ja existente, com ou sem melhoramen-
tos. Em tais operagdes, o financiador normalmente é repago quase que exclusivamente
com os recursos gerados pelos contratos de comercializagao dos produtos do Projeto,
como a eletricidade vendida por uma usina de geragao elétrica. O cliente é geralmente
uma sociedade de proposito especifico (SPE), que nao esta autorizada a desempenhar
qualquer fungdo que nao seja a de desenvolver, operar e ser proprietario daquela uni-
dade. Em consequéncia, o repagamento depende principalmente do fluxo de caixa do
Projeto, bem como do valor dos ativos do Projeto dados como garantia. Para mais
informagdes: “Comité de Basileia de Supervisao Bancaria, Convergéncia Internacio-
nal de Mensuragao e Padroes de Capital” ("Basileia 11")”’, novembro de 2005. Finan-
ciamento na modalidade Reserve-Based em setores extrativistas, que nao preveja di-
reito de regresso a nenhum dos acionistas e que 0s recursos sejam usados para desen-
volver uma dada reserva (por exemplo, um campo petrolifero ou uma mina), é consi-
derado uma operagao de Project Finance coberta pelos Principios do Equador. loc. cit.
9 Project-Related Corporate Loans (PRCL, da sigla em inglés) sao financia-
mentos corporativos, feitos a pessoas juridicas (sejam elas privadas, puablicas, contro-
ladas ou pertencentes ao Estado), que sdo destinados a um unico Projeto, seja ele um
novo empreendimento ou uma expansao (exemplo: quando houver um aumento da
extensao do impacto) em que 0 Uso Declarado dos Recursos esta relacionado a um
unico Projeto e seguir um dos formatos a seguir: a. O financiador considera a receita
gerada pelo Projeto como fonte principal para o repagamento (como num Project Fi-
nance) e houver garantias corporativas, inclusive de empresas do mesmo grupo; b. A
documentagio para o financiamento indica que a maior parte dos recursos destina-se
ao proprio Projeto. Tal documentagdo pode incluir a proposta, 0 memorando de infor-
magdes, 0 contrato de crédito e outras declaragoes oferecidas pelos clientes que indi-
quem suas intengdes quanto ao uso dos recursos do financiamento. Essa modalidade
inclui financiamentos para empresas estatais e outras entidades legais criadas por um
governo para promover atividades comerciais em seu nome, mas exclui financiamen-
tos a governos nacionais, regionais ou locais, ministérios e agéncias de governo. loc.



[ 242 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

seqguir: (3.1.) A maior parte do financiamento destina-se a um
unico Projeto sobre o qual o cliente tem Controle Operacional
Efetivo (seja este controle direto ou indireto); (3.2.) O valor total
consolidado do financiamento ¢ de pelo menos US$100 milhaes;
(3.3.) O compromisso individual da EPFI (antes da formagao de
um sindicato ou redugdo da sua participacao) ¢ de pelo menos
US$ 50 milhdes; (3.4.) O prazo do financiamento ¢é de pelo me-
nos dois anos. (4) Empréstimos-Ponte'® com prazo da operacio
inferior a dois anos, a serem refinanciados por Project Finance
ou PRCL que atenda aos critérios descritos acima, quando per-
tinentes.!

2.2. LEIS E NORMATIZAGAO BANCARIA.

No ambito do panorama normativo brasileiro, o artigo

14, 81° lei ambiental (lei n°. 6.938, de 31 de agosto de 1981)

imp0s as empresas executoras do projeto (poluidor direto) a cha-

mada responsabilidade objetiva, independentemente de culpa.
A doutrina também reconhece que:

“[...] responsabilidade objetiva ambiental significa que quem

danificar o ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Pre-

sente, pois, o bindmio dano/reparagdo. Ndo se pergunta a razao

da degradacio para que haja o dever de indenizar e/ou reparar.

A responsabilidade sem culpa tem incidéncia na indenizaggo

ou na reparacdo dos “danos causados ao meio ambiente e aos

terceiros afetados por sua atividade” (art. 14, § III, da Lei

6.938/81). Nio interessa que tipo de obra ou atividade seja

exercida pelo que degrada, pois ndo ha necessidade de que ela

apresente risco ou seja perigosa. Procura-se quem foi atingido

e, se for o meio ambiente e o homem, inicia- se 0 processo

cit.

10 Empréstimo-Ponte é um empréstimo transitorio concedido a uma empresa
até que o financiamento de longo prazo seja obtido. loc. cit.

11 loc. cit.

12 BRASIL. Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Art. 14, 81° [...] é o poluidor

obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.
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logico-juridico da imputagdo civil objetiva ambienta! . S6 de-
pois € que se entrard na fase do estabelecimento do nexo de
causalidade entre a a¢iio ou omissdo e o dano. E contra o Di-
reito enriquecer-se ou ter lucro a custa da degradagdo do meio
ambiente.[...].

O Superior Tribunal de Justica, sob o rito do art. 543-C
do Codigo de Processo Civil de 1973, reconheceu a responsabi-
lidade objetiva em acidentes caracterizadores de dano ambiental,
responsabilizando-se o degradador em decorréncia do principio
do poluidor-pagador, nao cabendo, demonstrado o nexo de cau-
salidade, a aplicagio de excludente de responsabilidade.*

A lei ambiental brasileira, contudo, ndo atribuiu respon-
sabilidade solidaria as instituices financeiras por danos causa-
dos ao meio ambiente em decorréncia da execucdo de projetos
financiados, bastando que as mesmas, para eximirem-se de qual-
quer responsabilidade, apenas condicionem a liberacdo dos re-
cursos a comprovacdo, pelas empresas financiadas, de que os
respectivos projetos financiados estejam devidamente licencia-
dos de acordo com as normas, critérios e padrdes expedidos pelo
CONAMA.®

O Banco Central do Brasil editou a resolucéo n° 4.327,
de 25 de abril de 2014, que dispde sobre as diretrizes que devem
ser observadas no estabelecimento e na implementacao da
Politica de Responsabilidade Socioambiental (PRSA) pelas ins-
tituicbes financeiras e demais institui¢oes autorizadas a funcio-
nar pelo Banco Central do Brasil.

13 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. Sio
Paulo: Malheiros, 2004, 12a ed., pags. 326/327.

14 STJ. REsp 1.114.398/PR, rel. Ministro Sidnei Beneti, Segunda Segdo. DJe
16/2/2012.

15 BRASIL. Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Art. 12. As entidades e 6rgdos
de financiamento e incentivos governamentais condicionaréo a aprovacéo de projetos
habilitados a esses beneficios ao licenciamento, na forma desta Lei, e ao cumprimento
das normas, dos critérios e dos padrdes expedidos pelo CONAMA. Parégrafo tnico.
As entidades e 6rgdos referidos no caput deste artigo deveréo fazer constar dos proje-
tos a realizagdo de obras e aquisicdo de equipamentos destinados ao controle de de-
gradacdo ambiental e a melhoria da qualidade do meio ambiente.
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Na elaboracdo da PRSA, as instituicdes financeiras de-
vem observar os principios da relevancia, aferindo o grau de ex-
posicao ao risco socioambiental das atividades e das operagdes
da instituicdo; e da proporcionalidade, tornando a PRSA compa-
tivel com a natureza da instituicdo e com a complexidade de suas
atividades e de seus servigos e produtos financeiros, conforme
art. 1° da resolucao.

Do ponto de vista do gerenciamento do risco socioambi-
ental, o art. 6° da resolucéo, a instituicdo financeira deve manter
sistemas, rotinas e procedimentos que possibilitem identificar,
classificar, avaliar, monitorar, mitigar e controlar o risco socio-
ambiental presente nas suas atividades e nas operagoes que rea-
liza e 0 art. 8° estabelece que as instituigoes devem fixar critérios
e mecanismos especificos de avaliagao de risco quando da reali-
zagao de operagdes relacionadas a atividades econdmicas com
maior potencial de causar danos socioambientais.

Do ponto de vista da governanga, o art. 10 exigiu que a
PRSA deve ser aprovada pelos 6rgaos estatutarios de maxima
hierarquia, pela diretoria e, quando houver, pelo conselho de ad-
ministragao, assegurando a adequada integragao com as demais
politicas da institui¢ao financeira.

Essa regulacdo do Banco Central representou um passo
inicial em direcdo aos mecanismos de controle e de responsabi-
lidade das instituic6es financeiras definidos pelos Principios do
Equador em relacdo aos impactos ambientais causados por pro-
jetos por elas financiados, na medida em que impdes as institui-
cOes financeiras o dever de avaliar os impactos socioambientais
que possam ser causados pelas suas atividades ou pelos seus ser-
vigos e produtos financeiros.

Tempos depois, a Federagao Brasileira de Bancos - FE-
BRABAN® editou 0 normativo SARB n° 14, de 28 de agosto de

16 A Federagio Brasileira de Bancos — FEBRABAN ¢ uma associagao civil
sem fins lucrativos, que congrega instituigdes financeiras bancarias, com atuagdo no
territorio nacional, e associagdes representativas de instituigdes financeiras e congéne-
res, de Ambito nacional ou regional, conforme previsto no artigo 1° do seu Estatuto
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2014. instituiu o normativo de criagdo e implementagdo de
politica de responsabilidade socioambiental, que formalizou as
diretrizes e procedimentos fundamentais para as praticas socio-
ambientais dos seus signatarios nos negocios e na relagdo com
as partes interessadas.'’

Esse normativo SARB n° 14/2014 criou mecanismos e
procedimentos a serem observados pelas instituigdes financeiras
nos modelos mais usuais utilizados em projetos ambientais (fi-
nanciamento de projetos ou participacdo em empresas), bem
como para a aceitacdo das respectivas garantias imobiliarias.

Conforme previsto no referido no art. 9° do normativo,
as operacoes identificadas pelas institui¢6es financeiras como de
significativa exposicao a risco socioambiental, “serdo submeti-
das a avaliagdo com base em critérios consistentes e passiveis de
verificagao, tal como, quando aplicavel, a licenca ambiental
emitida pelo 6rgao membro do Sistema Nacional do Meio Am-
biente - SISNAMA ou documento equivalente”.

Em relacdo aos contratos firmados pelas instituicdes fi-
nanceiras com as empresas executoras de projetos ambientais fi-
nanciados, o art. 11 imp&s que deverdo ser previstas clausulas,
como por exemplo, que imponham a obrigagao de a empresa fi-
nanciada observar a legislacao ambiental aplicavel e a legislagao
trabalhista, especialmente as normas relativas a saiude e segu-
ranga ocupacional e a inexisténcia de trabalho analogo ao es-
cravo ou infantil.

Mas, para os fins deste estudo, ganham destaque as clau-
sulas que (a) asseguram as instituicdes financeiras a faculdade
de antecipar o vencimento da operacao nos casos de cassa¢ao da

social.  Disponivel em https://cmsportal.febraban.org.br/Arquivos/documen-
tos/PDF/ESTATUTO%20FEBRABAN_fev2011.pdf. Acesso em 15/10/2016.

17 De acordo com o artigo 2° do Estatuto Social - A FEBRABAN tem por
finalidade a congregagéo de suas ASSOCIADAS, para fortalecimento do Sistema Fi-
nanceiro e de suas relagdes com a sociedade, de forma a contribuir para o desenvol-
vimento econdémico e social do Pais, competindo-lhe: [...] g) implementar programas
de autorregulagéo; loc. cit.
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licenga ambiental, quando aplicavel, e de sentenga condenatoria
transitada em julgado, em razao de pratica, pela empresa finan-
ciada, de atos que importem trabalho infantil, trabalho analogo
ao escravo, proveito criminoso da prostituicao ou danos ao meio
ambiente, conforme inciso I11; (b) imp&em as institui¢bes finan-
ceiras a obrigacdo de monitorar as atividades das empresas fi-
nanciadas de forma a identificar e mitigar impactos ambientais
nao antevistos no momento da contratacao do crédito, conforme
inciso 1V; e, ainda (c) obrigam as institui¢fes financeiras moni-
torar seus fornecedores diretos e relevantes no que diz respeito
a impactos ambientais, respeito as legislagoes social e traba-
Ihista, normas de satde e seguranga ocupacional, bem como a
inexisténcia de trabalho analogo ao escravo ou infantil, con-
forme inciso V.

O artigo 13 foi, ainda, mais incisivo ao determinar que a
instituicdo financeira “monitorara o desenvolvimento do Pro-
jeto, sob o aspecto do risco socioambiental, nos termos das obri-
gagoes gerais e especificas dispostas no contrato do Financia-
mento”.

Ja em relacdo a participacdo de instituicdes financeiras
como socias de empresas, 0 artigo 14 determinou que 0s inves-
timentos somente poderdo ser realizados desde que, cumulativa-
mente, atendam as seguintes exigéncias: (a) que a instituicdo fi-
nanceira detenha direitos de socio, que Ihe assegurem prepon-
derancia nas deliberagdes sociais, poder de eleger ou destituir a
maioria dos administradores, controle operacional efetivo ou
controle societario;'® (b) devem ser precedidos de avaliagio,

18 De acordo com o citado artigo 14, a instituicdo financeira somente podera
realizar investimentos em companhias em que detenha direitos de socio que Ihe asse-
gurem o poder de eleger ou destituir a maioria dos administradores, pois assim estara
em condicOes de assumir o controle das principais decisdes da sociedade investida,
incluindo as relacionadas aos impactos socioambientais. Para esses fins — poder de
eleger ou destituir a maioria dos administradores - (a) se a sociedade investida for uma
sociedade limitada, a instituicdo financeira deverd deter 2/3 do capital social para ele-
ger os administradores da sociedade. Considera-se uma sociedade limitada formada
pela instituicdo financeira e por mais socios pessoas juridicas e, portanto, havera a
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efetuada pela instituicdo financeira investidora, para verificar o
grau de aderéncia as suas politicas socioambientais a ser reali-
zada na companhia objeto do investimento, suas controladas ou
outras sociedades que tenham relevancia para a operagao com 0s
seguintes objetivos (b.1) avaliar eventuais passivos socioambi-
entais da companhia; (b.2) averiguar o cumprimento por esta da
legislacao socioambiental vigente; (b.3) avaliar, quando cabivel,
fornecedores diretos e relevantes da companhia no que diz res-
peito aos incisos (b.1) e (b.2).

Finalmente, quanto as garantias imobiliarias que vierem
a ser previstas nos contratos de financiamentos de projetos am-
bientais, a instituicdo financeira devera (a) verificar a averbagao
da reserva legal na matricula do imovel rural ou no cadastro am-
biental rural (CAR), conforme art. 16; fazer constar no respec-
tivo contrato de financiamento que o imovel objeto da garantia
(b) ndo possui restrigao ao uso, incluindo restri¢oes relacionadas
a zoneamento, parcelamento de solo, preservagao do patriménio
arqueologico e historico, restricdo de atividades devido a in-
sercao em APA (Area de Preservagio Ambiental) ou APP (Area

necessidade de designacdo de administradores ndo sdcios, pessoas fisicas e profissio-
nais de mercado, cujo quérum para a designacéo dependera de aprovacéo de 2/3, no
minimo, do capital social integralizado, conforme exige o art. 1.061 do Cédigo Civil
e, (b) se a sociedade investida for uma sociedade por a¢des, a institui¢do financeira
devera deter a maioria dos votos nas deliberacGes da assembleia-geral e o poder de
eleger a maioria dos administradores da companhia (conforme artigo 116, letra “a”,
da Lei 6404/76). Considerando que o capital social das sociedades andnimas podera
ser dividido em acdes ordinarias e acdes preferenciais e, usualmente, quando as soci-
edades anénimas adotam estas duas espécies, as acdes preferenciais ndo possuem di-
reito de voto ou hd restrigcdo ao exercicio deste direito, na préatica, o poder de eleger a
maioria dos administradores pela instituicdo financeira se dara pela maioria do capital
votante formado por acdes ordinarias, observado o limite de divisdo previsto no art.
15, § 2° segundo o qual “o niimero de agdes preferenciais sem direito a voto, ou su-
jeitas a restricdo no exercicio desse direito, ndo pode ultrapassar 50% do total das
acOes emitida”. Assim, em apertada sintese, enquanto nas sociedades limitadas o
atendimento do requisito previsto no artigo 14 do Normativo SARB 14/2014 exigira
da instituicdo financeira a participacgao de 2/3 do capital social, nas sociedades anoni-
mas, essa participacdo pode ficar limitada & apenas mais da metade das a¢Ges ordina-
rias, isto é, do capital votante.
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de Preservacao Permanente), conforme art. 17, I; (c) nao esta
localizado em terras de ocupagao indigena ou quilombola, assim
definidas pela autoridade competente, conforme art. 17, 1l.
Enfim, verifica-se que esse conjunto de procedimentos
definidos no normativo SARB 14/2014 atribui as instituicoes fi-
nanceiras responsabilidades pela boa execucdo do projeto ambi-
ental financiado, deslocando-as de meras prestadoras de capital
para verdadeiras participes na execugdo do projeto ambiental
com repercussdes quanto aos riscos e danos socioambientais.
N&o ha davidas que a autorregulacdo colocou o assunto
na agenda dos bancos que, nas suas estruturas internas de gover-
nanca, criaram comités de responsabilidade socioambiental vin-
culados a alta administragdo da Instituicdo Financeira. De
adesao voluntaria, 0 SARB 14 tem como objetivos tornar o sis-
tema bancario mais saudavel, transparente e eficiente, elevar
standards de conduta dos agentes de mercado e enderegar temas
recorrentes: “O maior desafio para atingirmos essas metas é pro-
mover a evolugao dos negocios num padrao que concilie efi-
ciéncia econémica, respeito ao meio ambiente, responsabilidade
e inclusao social, além do direcionamento de capitais para a eco-

nomia verde”.®

2.3. NORMAS DE SOFT LAW EM MATERIA AMBIENTAL

A Autorregulagao Bancaria da Federagao Brasileira de
Bancos - FEBRABAN ¢ um sistema de normas criado em 2008,
pelas proprias instituigoes financeiras com compromissos de
conduta estabelecidos para uma atuacdo das instituices finan-
ceiras de forma ainda mais eficaz, clara e transparente, em be-
neficio do consumidor e da sociedade. A proposta central do sis-
tema, ¢ firmar um compromisso efetivo das instituicOes

19 “Café com Sustentabilidade” da FEBRABAN. 40? edi¢do. Implementagédo
da PRSA de acordo com Resolugdo 4.327 e o Normativo SARB. Disponivel em
www.febraban.org.br. Acesso em 16/10/2016.
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financeiras com seus consumidores, reconhecendo que ¢
possivel e oportuno ir além do estritamente legal. A adesao ao
SARB ¢ voluntaria pelas instituicdes financeiras, que se com-
prometem a cumprir todos os normativos existentes.°

Essa autorregulagdo bancaria da FEBRABAN poderia
ser considerada uma soft law? Qual seria a sua repercusséo para
atribuir responsabilidade as instituicbes financeiras por danos
causados ao meio ambiente em razdo da execucdo de projetos
financiados?

No dizer de Carmona, “soft laws nao sao leis, nio sao
regras, nao sao comandos: sao diretrizes, orientagoes, esclareci-
mentos, aconselhamentos que objetivam harmonizar (nao uni-
formizar!) comportamentos e perspectivas, especialmente no
ambito internacional”.?!

Em matéria ambiental, as chamadas soft law assumem
especial relevancia em razdo da adocéo de tratados, declaracoes,
entre outros documentos nao ratificados pelos estados nacionais.

Ingo Sarlet ao examinar as diferentes fontes do direito
ambiental contemporaneo (fontes normativas ou formais, fontes
materiais, fontes complementares ou auxiliares), a luz da "teoria
do dialogo das fontes" reconhece, com apoio em doutrina espe-

cializada, que:
“muito embora a ‘for¢a normativa’ da legislagdo internacional
em geral, e a ambiental em particular, seja considerada ‘relativa
ou fraca’, haja vista ndo possuir instrumentos tio eficazes para
fazer cumprir a lei em comparagdo com o direito doméstico, é
fato incontestavel que boa parte da legislagdo ambiental inter-
nacional, seus objetivos, principios e instrumentos foram

20 Atualmente as seguintes institui¢des financeiras integram o SARB: Banco
Bracce, Banco do Brasil, Banco do Nordeste, Banco Original, Banco Safra, Banco
Toyota, Banco Volkswagen, Banco Votorantim, Banpara, Banrisul, BICBANCO,
Bradesco, Caixa Economica Federal, Citibank, Itat Unibanco, Mercantil do Brasil,
Santander, Sicredi. Disponivel em www.autorregulacaobancaria.com.br. Acesso em
15/10/2016

21 CARMONA, Carlos Alberto. “Breves consideragdes criticas acerca das di-
retrizes da International Bar Association sobre a representagdo de parte na arbitragem
internacional”. Revista de Arbitragem e Mediagdo. vol. 40/2014, pags. 23-44.
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incorporados gradativamente pelas legislagdes constitucionais
e infraconstitucionais dos Estados nacionais. O mesmo se pode
dizer em relagdo aos documentos internacionais que em geral

apresentam a natureza normativa de um Soft Law”.??

Em seguida, cita, a titulo de exemplo, a Declaracdo de
Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano (1972) e a Declara-
¢ao do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992) sdo
consideradas Soft Law, ja que ndo possuem a natureza juridica
de tratado internacional.

Mas a andlise de Ingo Sarlet aprofunda ainda mais a
questdo em tema que possui relacdo direta com o aqui exami-
nado, ao abordar as Organizagdes nao governamentais (ONGS)
voltadas a prote¢ao ambiental como fontes complementares do
direito ambiental. Apos ressalvar que as ONGs ndo podem ser
consideradas “fonte” do direito ambiental, Ingo propde que se-
jam consideradas como “fonte completar ou auxiliar”, justifi-

cando a sua posi¢cdo nos seguintes termos”
[...] muito embora a dificuldade de considera-las como fonte
juridica em sentido estrito, nos parece relevante tratar as enti-
dades ambientalistas como uma espécie de “fonte complemen-
tar ou auxiliar” do direito ambiental. A nosso ver, as reivindi-
cagdes e a atuacdo das organizagdes da sociedade civil em
torno da protecdo ambiental conferem legitimidade ao direito
ambiental. Além disso, ha atuagdo extremamente ativa de enti-
dades ambientalistas nos féoruns nacionais e internacionais vol-
tados a tematica ambiental. Em diversas ocasides, ¢ possivel
identificar a participagdo direta de tais entidades, amparadas na
maioria das vezes por estudos de renomados especialistas, na
elaboragdo de relatorios, documentos e até mesmo de projetos
legislativos (nacionais e internacionais) ambientais. Talvez
como em nenhum outro ramo juridico, hé espago relevante para
a intervenc¢do das entidades da sociedade civil organizada no
processo politico que conduz a elaboragao legislativa, o que é
particularmente visivel no cenario internacional. De modo

22 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. “Fontes do direito
ambiental: uma leitura contemporanea a luz do marco constitucional de 1988 e da
"teoria do didlogo das fontes". Revista de Direito Ambiental, vol. 78/2015, pags. 215
- 243
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ilustrativo, provavelmente o exemplo mais expressivo da orga-
nizagdo e atuagdo politica da sociedade civil no ambito inter-
nacional, pelo prisma da tematica ecologica, seja o Forum Glo-
bal realizado paralelamente a Conferéncia da ONU sobre De-
senvolvimento Sustentavel (Eco0-92), ocorrido na cidade do
Rio de Janeiro, em junho de 1992.%3

Ao que tudo indica, essa autorregulacdo da FEBRABAN
deslocou as institui¢Bes financeiras para o protagonismo princi-
pal em tema de responsabilidade ambiental em projetos financi-
ados, em razdo das disposi¢des contidas no normativo SARB
14/2014 aqui ja referidas, as quais impdem as institui¢des finan-
ceiras, projetos ambientais financiados diversas, obrigacdes an-
tes da concessdo do empréstimo, bem como durante a sua exe-
cucdo. Em funcéo da clareza das disposi¢cdes do referido Nor-
mativo e do carater voluntario da previa adesdo ao mesmo pelas
instituicOes financeiras, ndo se pode afastar a solidariedade das
mesmas em relacdo aos danos ambientais causados pelos proje-
tos financiados porque atendidas as exigéncias do art. 265 do
Cddigo Civil, segundo o qual “a solidariedade ndo se presume;
resulta da lei ou da vontade das partes”.

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL DAS INS-
TITUICOES FINANCEIRAS NOS TRIBUNAIS

Nos tribunais, o debate em torno da responsabilidade das
instituicOes financeiras gira em torno do nexo de causalidade en-
tre a conduta do banco (o ato de conceder o0 empréstimo em pro-
jetos ambientais financiados) e o dano ambiental causado du-
rante a execucdo do projeto pela empresa tomadora do emprés-
timo.

Foi por esse fundamento - auséncia de nexo de causali-
dade - que no ano 2000 a Caixa Econémica Federal foi excluida
do polo passivo de uma acdo por danos ambientais ajuizada pelo
Ministério Publico contra a empresa executora do projeto,

23 Idem
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mutuéria da CEF porque, no dizer do Tribunal “na qualidade de
mera financiadora de obra publica, ndo sendo responsavel pela
sua construcéo e tampouco pelo projeto, a Caixa Econémica Fe-
deral ndo pode ser responsabilizada por eventuais danos ambi-
entais decorrentes sua realizacéo.?* No ano 2003, 0 mesmo Tri-
bunal, voltou a proferir idéntica deciséo excluindo o BNDES do
polo passivo da acdo porque “pelo simples fato de ser a institui-
cao financeira incumbida de financiar a atividade mineradora da
CMM, em principio, por si so, ndo o legitima para figurar no
polo passivo da demanda”.®

Em recente decisdo monocrética ainda sujeita a julga-
mento pela 12 Turma do STJ, foi mantida a excluséo do Banco
Interamericano de Desenvolvimento-BID do polo passivo de
uma agéo civil publica por danos ambientais, porque verificou-
se que a relagdo do BID com a Fazenda Publica do Estado de
Sao Paulo rege-se unicamente pelo contrato de empréstimo entre
eles firmado, nao havendo, tal como dito na decisao agravada,
nexo de causalidade entre a liberagao dos recursos para a obra,
concedido pelo BID, e a auséncia ou erro dos estudos acerca do
impacto ambiental do projeto”.?°

Em outro julgado do Superior Tribunal de Justica, em-
bora n&o relacionado a danos ambientais, tratou do tema do al-
cance da responsabilidade da Caixa Econ6mica Federal que
atuou como agente financeiro no Programa Minha Casa Minha
Vida e, nessa condicdo, se deveria (ou ndo) responder pelo atraso
na entrega de imovel financiado, tendo o STJ concluido que “a
participacao da CEF na relagao juridica sub judice ocorreu ex-
clusivamente na qualidade de agente operador do financiamento

24 TRF-1% Regido. Agravo de Instrumento n°® 1997.01.00.064333-4/AC, rel.
Desembargador Federal José Antonio Sdvio Chaves, 22 Turma. j. em 07/11/2000.
25 TRF-1% Regido. Agravo de Instrumento n® 2002.01.00.036329-1/MG, rel.
Desembargador Federal Fagundes de Deus, 5% Turma. j. em 15/12/2003.

26 STJ. 12 Turma. Agravo de Instrumento n°® 1.433.170-SP, decisdo monocra-
tica da Ministra Marga Tessler (Juiza Federal convocada do TRF 4% Regido. DJe:
11/12/2014.
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para fim de aquisi¢do de unidade habitacional, a instituigao fi-
nanceira nao detém legitimidade para responder pelo descum-
primento contratual relativo ao atraso na entrega do imovel ad-
quirido com recursos destinados ao Programa Minha Casa Mi-
nha Vida (PMCMV)”.%

Parte da doutrina nacional também se alinhava ao enten-
dimento de que a responsabilidade objetiva e solidaria de uma
instituicdo financeira por danos causados por projetos financia-
dos somente seria possivel na hipétese de ndo terem sido adota-
das as cautelas formais de exigéncia de licencas, alvaras e de-
mais documentos comprobatorios da regularidade do projeto
ambiental e da atividade da empresa financiada.

Para Edis Milaré “o nexo de causalidade apenas se esta-
belece quando a instituicao financeira deixar de condicionar o
empréstimo a comprovagao do licenciamento ambiental e de-
mais autorizagdes necessarias para a implantagao e operagao do
empreendimento” e, consequentemente, “parece fora de duvida,
a nosso juizo, por prescindir do nexo de causalidade, uma insti-
tui¢ao financeira nao pode ser responsabilizada pelo dano ambi-
ental causado, por exemplo, por um acidente verificado em um
empreendimento com o qual mantenha contrato de mutuo,
quando esse seja licito e detenha os devidos documentos autori-
zativos (alvara, licenca ambiental e autorizagdes similares). 28

Posicdo diametralmente oposta foi assumida por Paulo
Affonso Leme Machado nos seguintes termos: “o dinheiro que
financia a produgao e o consumo fica atrelado a moralidade e a
legalidade dessa produgao e desse consumo. A destinacao do di-
nheiro nao ¢é, evidentemente, neutra e destituida de coloragao
ética. Nem o dinheiro privado nem o dinheiro publico podem
financiar o crime, em qualquer de suas fei¢oes, e, portanto, nao

27 STJ. 32 Turma. REsp n° 1.534.952-SC (2015/0125072-8), rel. Min. Ricardo
Villas Boas Cuevq, DJe: 14/02/2017.
28 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2014, pags. 1269/1270.
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podem financiar a poluico e a degradacao da natureza.?®

Nessa mesma linha de entendimento, Herman Benjamin
sustenta que “apesar de o poluidor indireto nao dar causa direta
e imediata ao dano, seu comportamento esta vinculado a con-
seqiiente degradagdo ambiental, o que o torna responsavel pelo
dano causado”.*°

Em um dos seus tantos julgados em matéria ambiental no
Superior Tribunal de Justica, 0 Min. Herman Benjamin, em po-
sicdo coerente com a de doutrinador também decidiu que: “Para
o fim de apuragao do nexo de causalidade no dano ambiental,
equiparam-se quem faz, quem nao faz quando deveria fazer,
quem deixa fazer, quem nao se importa que fagam, quem finan-
cia para que facam, e quem se beneficia quando outros fazem”.3!

Mas esse julgado do TRF, 12 Regido ocorrido em 2003
contém uma adverténcia que soa como um pressagio do que viria
a ocorrer, tempos depois, com a recente regulacdo expedida pelo
Banco Central do Brasil e a autorregulacdo da FEBRABAN:

“Todavia, se vier a ficar comprovado, no curso da acdo ordina-

ria, que a referida empresa publica, mesmo ciente da ocorrén-

cia dos danos ambientais que se mostram sérios e graves e que

refletem significativa degrada¢do do meio ambiente, ou ciente

do inicio da ocorréncia deles, houver liberado parcelas inter-

mediarias ou finais dos recursos para o projeto de exploracdo

mineraria da dita empresa, ai, sim, caber-lhe-a responder soli-

dariamente com as demais entidades-rés pelos danos ocasiona-

dos no imovel de que se trata, por for¢a da norma inscrita no

art. 225, caput, § 1°, e respectivos incisos, notadamente os in-
cisos IV, V e VII, da Lei Maior.”®?

Ocorre que, a partir da regulacdo do Banco Central (Re-

solucdo 4327/2014) e da autorregulacdo da FEBRABAN (Nor-

mativo SARB 14/2014) que atribuiram diversas obrigacdes as

29 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Obra citada. p. 336

30 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambien-
tal”. Revista de Direito Ambiental, vol. 3. N° 9, pags 5-52.

31 STJ, REsp 650.728/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, DJe
02/12/20009.

32 Idem
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instituicOes financeiras em projetos ambientais financiados, seja
no momento da concessao do empréstimo, seja durante a execu-
¢ao dos respectivos projetos, mencionando, inclusive, a possibi-
lidade de inser¢do, nos contratos de financiamentos, de clausula
contratual de vencimento antecipado da divida, parece que nao
sera mais possivel sustentar que ndo se estabeleceria nexo causal
pela simples concessao do empréstimo. Em razéo da regulacéo
do Banco Central e da autorregulacdo do FEBRABAN talvez
seja possivel defender a caracterizacdo do nexo causal que ligara
a agdo ou omissao da instituicdo financeira ao dano ao meio am-
biente causado pelo projeto por ela financiado, aferido mediante
analise do descumprimento das referidas exigéncias.

Aqui sera aplicavel um antigo slogan de conhecida pro-
paganda: Nao basta ser pai, tem que participar!

No caso das instituicdes financeiras, contudo, seria res-
ponsabilidade subjetiva em razdo da exigéncia do cumprimento,
pelas mesmas, das diversas disposicdes aqui diversas vezes re-
feridas, o que pode levar a um reposicionamento da doutrina so-

bre o tema, nos seguintes termos:

“No caso especifico dos Principios do Equador, uma vez que
os financiadores inserem obriga¢des contratuais mais rigorosas
que as legais e, por vezes, se concedem o poder de fiscalizar o
andamento ambiental do projeto, poder-se-ia argiiir que,
mesmo no campo da responsabilidade subjetiva, a falta de fis-
calizagdo poderia gerar a responsabilizacdo civil. Aqui a de-
cisdo necessitaria ser caso a caso, para examinar- se: (i) a ex-
tensdo do poder fiscalizatorio; (ii) a culpa do financiador; (iii)
se a falha da fiscalizagdo tem nexo de causalidade com dano
ou se o dano ocorreria de qualquer forma. De qualquer ma-
neira, ndo se altera a inexisténcia de responsabilidade obje-
tiva”. 33

Poder-se-ia até falar em aproximacdo dos fundamentos

da responsabilidade ambiental das pessoas juridicas de direito

33 VIANNA, M. D. B; Waisberg, Ivo. “Sustentabilidade e Responsabilidade
Social das Instituigdes Financeiras; Principios do Equador”. Revista de Direito
Bancdrio e do Mercado de Capitais, v. 41, pags. 177-196.



[ 256 | RILB, Ano 4 (2018), n°5

publico adotada por jurisprudéncia firme do STJ no sentido de
reconhecer a legitimidade passiva de pessoa juridica de direito
publico para responder por danos causados ao meio ambiente em
decorréncia da sua conduta omissiva quanto ao dever de fiscali-
zar 34 como, alias, ficou reconhecido em julgamento anterior do
STJ que admitiu o Estado do Parand no polo passivo de uma
acdo por danos ambientais porque o Estado forneceu verbas ao
Municipio de Foz do Iguagu e nao adotou as “cautelas fiscali-
zatorias no que se refere as licengas concedidas e as que deve-
riam ter sido confeccionadas pelo ente estatal (omissao), concor-
reram para a producio do dano ambiental”.%

4. TEORIA DA AGENCIA: BREVISSIMAS CONSIDERA-
COES

Se, de um lado, essa regulamentacdo coloca as institui-
cOes financeiras como protagonistas do processo de concessao
de financiamentos para projetos ambientais, atribuindo-lhes uma
séria de compromissos e responsabilidade, de outro, pode gera
um problema de agéncia ja que, as empresas financiadas, sabe-
doras da solidariedade ou corresponsabilidade das instituicoes
financeiras pelos eventuais danos ambientais causados durante a
execucdo dos projetos, ndo terdo incentivos para adotar compor-
tamento de precaucdo em relacdo a danos ambientais.

Os tribunais, com vistas a nao retardar a reparacdo dos
danos ao meio ambiente e pagamento das indenizagdes, pode-
riam, com base nesse novo aparato regulamentar, atribuir res-
ponsabilidade as instituicdes financeiras que vierem a descum-
prir as formalidades e procedimentos para a concessao do cre-
dito.

Vislumbra-se, consequentemente, a possibilidade de

34 STJ. AgRg no Agravo de Instrumento n® 822.764-MG. Relator Min. José
Delgado. 1% turma, DJ: 02/08/2007
35 STJ. REsp. n® 604.725-PR, relator Min. Castro Meira, 2% Turma, DJ:

22/08/2005.
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risco moral (moral hazard), isto é, auséncia de incentivos para a
empresa financiada, executora do projeto ambiental, para alterar
0 seu comportamento em razéo da possibilidade de responsabi-
lizagdo da instituicdo financeira pelo dano ambiental causado.®
Cria-se um alto risco de comportamento oportunista, podendo a
empresa financiada executora do projeto ambiental desempe-
nhar suas obrigacfes contratuais sem o esforco devido, agindo
com cuidado inferior, tal como reconhecido por Paulo de Bessa
Antunes: “[A] excessiva ampliagdo do conceito de poluidor in-
direto pode implicar uma verdadeira indug¢ao a nao responsabi-
lizagdo dos proprietarios de atividades poluentes que, de uma
forma ou de outra, se encontram vinculados a cadeias produtivas
maiores, haja vista que a responsabilidade se transferira automa-
ticamente para aquele que detenha maiores recursos economi-
cos”.%

Outro aspecto que também deve ser observado na aplica-
cao dessa nova normatizacéo é a possivel falta de incentivos para
que a empresa financiada, responsavel pela execucgédo das obras,
internalize os custos de controle e de performance do projeto

36 “A problematica do risco moral ¢ tipica do setor de seguros. Esta situagio
de assimetria informacional ocorre, por exemplo, quando o segurado, sabedor que é
que o bem encontra-se protegido por um contrato de seguros, decide deixar de tomar
todos os cuidados com 0 bem que tomaria se este ndo estivesse segurado.Os casos de
moral hazard, assim, ndo envolvem — propriamente — a questdo da assimetria infor-
macional, mas, sim, a insuficiéncia de informagdes quando da contratagdo, bem como
as dificuldades de acompanhamento das ac¢fes do agente”. FINKELSTEIN, Maria
Eugénia. “Assimetria informacional e governanga corporativa” Revista de Direito
Bancério e do Mercado de Capitais, vol. 73/2016, pags.. 71-91. Para Otavio Yazbek:
“Os casos de risco moral, assim, ndo envolvem propriamente a insuficiéncia de infor-
magdes quando da contratagdo, mas muito mais dificuldades de acompanhamento das
acOes dos agentes pelo principal”. YAZBEK, Otavio. Regulacao do Mercado Finan-
ceiro e de Capitais, Rio de Janeiro: Campus-Juridico, 2007, p. 44. Finalmente, nas
exatas palavras de Rachel Sztajn: “E preciso evitar oportunismo, carona, moral hazard
entre outros efeitos perniciosos, que normas de direito posto, ideadas com os melhores
propdsitos para tutela de contratantes, sirvam de ariete, e, portanto, inadequadas para
a manutengdo da cadeia produtiva” SZTAJN, Rachel “Ronald h. Coase e a importan-
cia de perguntar. Revista de Direito Empresarial, vol. 1/2014, p. 201.

37 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 15. ed. Sao Paulo: Atlas,
2013, p. 517
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financiado (custos de transacdo ambiental)®®. Foi nesse sentido,

a correta adverténcia de Romulo Silveira da Rocha Sampaio:
“Se o poluidor direto sabe de antemao que na hipdtese de dano
ambiental a reparago sera imputada ao indireto que financiou
o empreendimento segundo uma preferéncia implicita pelos le-
gitimados da agdo civil publica por aqueles que, aparente-
mente, detém mais recursos, o poluidor direto ndo tem qual-
quer incentivo para internalizar deveres de cuidado. O indireto
pode cobrar mais pelo financiamento e o direto, sabendo que
esta pagando maos e que pode se desincumbir da responsabili-
dade por interpretagdes judiciais a técnicas, assumird riscos
maiores ¢ ndo internalizara deveres de cuidado por acreditar
que alguém estara sempre pronto para arcar, via decisdo judi-
cial, com eventual prejuizo do dano”3®

A empresa financiada, executora do empreendimento

(poluidora direto) podera nao adotar as medidas mais eficientes

se houver um poluidor indireto (institui¢do financeira) com mais

recursos e que nao participe da gestao do empreendimento.

38 “Para os economistas muitas externalidades resultam de elevados custos de
transacdo, custos esses que aparecem na organizagdo das operacdes em mercados e
que podem alterar mecanismos de alocagéo de recursos, aumentar custos sociais. Ex-
ternalidades sdo uma das formas de anélise de fenbmeno mais geral, que resulta de
entende que cada ato ou agdo, mesmo individual, pode ser inserido numa cadeia de
causa e efeito e que é dificil determinar quando o ato seja inepto para produzir qual-
quer repercussao externa ao agente. Por isso que, frente a externalidades negativas
deve-se impor ao agente o custo correspondente ao valor das utilidades ou recursos
de terceiros que sejam por ele atingidos ou consumidos. A escolha dos meios de im-
posicdo do 6nus deve ser determinada mediante critérios especificos de forma a ndo
ampliar custos de transacéo que se transformem em custos sociais. Oportunidades de
ganhos extraordinarios em virtude da percepcéo de externalidades quando ndo afetam
terceiros podem ser aceitas. Custo de transacao é expressdo que, também esta, vem da
ciéncia econémica e cuja relevancia, na tomada de decisdes pelos agentes econdmi-
cos, demonstra-se crescente. Transagdo, no jargdo dos economistas, é qualquer ope-
ragdo econdmica, operacdo de circulacdo de riqueza entre agentes econdmicos. Custos
de transacdo sdo aqueles custos em que se incorre, que de alguma forma oneram a
operacgdo, mesmo quando ndo representados por dispéndios financeiros feitos pelos
agentes, mas que decorrem do conjunto de medidas tomadas para realizar uma tran-
sacdo”. SZTAJN, Rachel. “Externalidades e custos de transacdo: a redistribui¢do de
direitos no novo codigo civil”. Revista de Direito Privado, vol. 22, pags. 250-276.
39 SAMPAIO, Rémulo Silveira da Rocha. Responsabilidade Civil Ambiental
das InstituicBes Financeiras. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 31.
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5. CONCLUSOES

O tema é complexo. Os principios do equador constituem
no novo referencial do setor financeiro para identificagao, ava-
liagdo e gerenciamento de riscos socioambientais em projetos.

A partir da regulacdo do Banco Central (Resolucédo
4327/2014) e da autorregulacdo da FEBRABAN (Normativo
SARB 14/2014) as institui¢des financeiras deixaram de ser “me-
ras prestadoras do capital” porque 0s referidos normativos bra-
sileiros criaram uma série de procedimentos e responsabilidades
para as instituicdes financeiras em projetos ambientais financia-
dos, seja no momento da concessdo do emprestimo, seja durante
a execucdo dos respectivos projetos, mencionando, inclusive, a
possibilidade de insercdo, nos contratos de financiamentos, de
clausula contratual de vencimento antecipado da divida, parece
que ndo serd mais possivel sustentar que ndo se estabeleceria
nexo causal pela simples concessao do empréstimo.

Nos tribunais, o atual debate em torno da responsabili-
dade das instituicfes financeiras em torno do nexo de causali-
dade entre a conduta do banco (o0 ato de conceder o empréstimo
em projetos ambientais financiados) e o dano ambiental causado
durante a execucdo do projeto pela empresa tomadora do em-
préstimo (até o momento as decisdes excluem as instituicdes fi-
nanceiras do polo passivo de ac6es por danos ambientais pelo
simples fato de serem incumbidas de financiar a atividade polui-
dora, causada pela empresa financiada) pode ficar superado em
razdo dessa recente normatizacdo bancaria.

Em face da regulacdo do Banco Central e da autorregu-
lacdo do FEBRABAN talvez seja possivel defender a caracteri-
zacgdo do nexo causal que ligaré a agdo ou omissao da instituicao
financeira ao dano ao meio ambiente causado pelo projeto por
ela financiado, aferido mediante analise do descumprimento das
referidas exigéncias, em especial pelo que dispde o artigo 13 do
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Normativo SARB 14/14 ao determinar que a instituicdo finan-
ceira “monitorara o desenvolvimento do Projeto, sob o aspecto
do risco socioambiental, nos termos das obrigacdes gerais e es-
pecificas dispostas no contrato do Financiamento”.

No caso das instituicdes financeira, contudo, seria res-
ponsabilidade subjetiva em razdo da exigéncia do cumprimento,
pelas mesmas, das diversas disposicdes aqui diversas vezes re-
feridas numa aproximacéo dos fundamentos da responsabilidade
ambiental das pessoas juridicas de direito publico adotada por
jurisprudéncia firme do STJ no sentido de reconhecer a legitimi-
dade passiva de pessoa juridica de direito puablico para responder
por danos causados ao meio ambiente em decorréncia da sua
conduta omissiva quanto ao dever de fiscalizar, ou pelas exatas
palavras adotadas no Normativo SARB 14/2014 a instituig&o fi-
nanceira “monitorara o desenvolvimento do Projeto, sob o as-
pecto do risco socioambiental”.

Também vislumbrou-se problemas de agéncia, diante da
possibilidade de risco moral (moral hazard), isto é, auséncia de
incentivos para a empresa financiada, executora do projeto am-
biental, alterar o seu comportamento em razdo da possibilidade
de responsabilizacdo da instituicdo financeira pelo dano ambi-
ental causado, criando-se, assim, um alto risco de comporta-
mento oportunista.
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