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RESUMEN

El primer semestre de 2022 se caracteriza por las discusiones sobre el control
de constitucionalidad, en la Corte Suprema (Estados Unidos de América) y
en el Supremo Tribunal Federal (Brasil), de las acciones en las que se juzgan
los estandares normativos para el control de la contaminacion del aire frente
a los preceptos de la Constitucion. Ambas Cortes reconocen la relevancia
material de la proteccion ambiental, la necesidad de posicionarse ante los
retos del cambio climatico y la proteccion del medio ambiente como una
pretension juridica difusa. El presente articulo pretende analizar, ademas,
el impacto de los estandares normativos transnacionales en los debates y
en el razonamiento de las decisiones, teniendo en cuenta que los paises en
cuestion son parte de los mismos acuerdos juridicos internacionales y tienen
relaciones profundamente marcadas por la transnacionalidad/globalizacion,
incluso como reconocimiento expreso de la transnacionalidad en decisiones
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anteriores. Para el desarrollo de esta investigacion se utilizé el método
comparativo, operacionalizado por las técnicas de concepto operativo,
investigacion bibliografica y andlisis jurisprudencial. El producto del
analisis comparativo realizado permite clasificar el patron de decision del
caso West Virginia v. EPA completamente ajeno al derecho no nacional,
mientras que la Accion Directa de Inconstitucionalidad n. 6.148/2019,
menciona constantemente los vinculos juridicos transnacionales e, indica,
en el caso de la omision normativa del Estado brasilefio, la prevalencia de
las normas de la Organizacion Mundial de la Salud.

Palabras clave: Cortes Constitucionales. Contaminacién del Aire.
Populismo. Derecho Transnacional.

SUPREME COURTS THROUGH THE AIRS: THE IMPACT
OF TRANSNATIONAL REGULATORY STANDARDS FOR AIR
POLLUTION CONTROL ON THE DECISIONS OF THE SUPREME
COURT (USA) AND THE SUPREME FEDERAL COURT (BRAZIL)
IN A TIME OF POPULISM

ABSTRACT

The first half of 2022 is marked by the discussion in the area of
constitutionality control, in the Supreme Court (United States of America)
and in the Federal Supreme Court (Brazil), of actions in which the
normative standards of pollution control of the country are judged against
the precepts of the Constitution. Both Courts recognize the material
relevance of environmental protection, the need to take a stand against
the challenges of climate change and the protection of the environment as
a diffuse legal claim. This paper aims to analyze, in view of the thematic
similarity of the judgments produced, by homonymous Courts, the impact
of transnational normative standards in debates and in the reasoning
of decisions, considering that the countries in question are part of the
same international legal agreements and have deep relationships marked
by transnationality/globalization, including the express recognition of
transnationality in previous decisions. For the development of this research,
the comparative method was used, operationalized by the operational
concept techniques, bibliographic research and jurisprudential analysis.
The product of the comparative analysis performed allows us to classify
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the decision-making pattern in the case of West Virginia v. EPA completely
alien to non-national law, while the Direct Action of Unconstitutionality n.
6.148/2019, constantly mentions transnational legal links and, in the case
of regulatory omission by the Brazilian State, indicates the prevalence of
World Health Organization standards.

Keywords: Constitutional Courts. Air pollution. Populism. Transnational
Law.

INTRODUCCION

Partiendo de la premisa de que las normas constitucionales, ademas de
gobernar a los Estados soberanos, junto con las normas de Derecho Inter-
nacional, producen implicaciones para los actores y reclamaciones trans-
nacionales, este articulo esta dedicado al analisis de las razones decisiona-
les y persuasivas de las Cortes Constitucionales de los Estados Unidos de
América y de Brasil cuando se trata de la evaluacion de la constituciona-
lidad de los modelos regulatorios sobre la calidad del aire y, consecuente-
mente, sobre el medio ambiente, la salud y el cambio climatico.

Por tanto, la funcion de las Cortes encargadas de velar por la Consti-
tucion desborda también sus limites territoriales de competencia, generan-
do efectos en otros Estados soberanos, en otras Cortes Constitucionales
o en otros organos del propio Estado al que se vinculan en el ejercicio de
atribuciones internacionales, incidiendo en la actuacion transnacional del
Derecho.

En tiempos de transnacionalismo, transjudicialidad y emergencia del
derecho transnacional, la funcion de las Cortes Constitucionales se mueve
mas alla de los marcos expresos de las Constituciones. En ordenamientos
juridicos cada vez mas interdependientes y permeables, en los que la linea
divisoria entre normas publicas y privadas se disuelve en la mera con-
frontacion, las Cortes Constitucionales de cada Estado soberano asumen
un papel protagonista frente a las leyes de relaciones extranjeras (foreign
relations law) para hacer cumplir las normas internacionales en /ato sensu
e inducir a los gobiernos nacionales a interactuar con el mundo, aunque sea
obstruyendo los intentos de denuncia o retirada (BRADLEY, 2019).

En sentido contrario, en seguimiento de los gobiernos populistas y
negacionistas que refutan los flujos y efectos del transnacionalismo y la
emergencia del derecho transnacional, algunas manifestaciones de las
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Cortes Constitucionales también niegan y/o pasan incélumes por influencias
que no sean domésticas. Por lo tanto, antes de las consideraciones que
afirman la version monolitica y uniforme de las Cortes Constitucionales
en tiempos de globalizacion, es necesario hacer un corte mas detallado y
atento a los argumentos juridicos, politicos y persuasivos manejados in
concreto.

El primer semestre de 2022 es marcado por las discusiones sobre el
control de constitucionalidad, en la Corte Suprema (Estados Unidos de
América) y en el Supremo Tribunal Federal (Brasil), de las demandas en
las cuales los estandares normativos para el control de la contaminacion
del aire son juzgados contra los preceptos de la Constitucion. Ambas Cor-
tes reconocen la relevancia material de la proteccion ambiental, la necesi-
dad de posicionarse ante los retos del cambio climatico y la proteccion del
medio ambiente como una pretension juridica difusa.

Este articulo pretende analizar, dada la similitud tematica de las sen-
tencias producidas por Tribunales homoénimos, el impacto de los estanda-
res normativos transnacionales en los debates y en el razonamiento de las
decisiones, considerando que los paises en referencia integran los mismos
acuerdos juridicos internacionales y tienen relaciones profundamente mar-
cadas por la transnacionalidad/globalizacion, incluso como reconocimien-
to expreso de la transnacionalidad en decisiones anteriores.

Ademas, la investigacion se justifica como una muestra de la capa-
cidad institucional de las Cortes Constitucionales para fundamentar sus
decisiones en escenarios marcados por el transnacionalismo y la emergen-
cia del Derecho Transnacional, ya sea adoptando argumentos provenientes
de espacios diversos a los nacionales, o buscando refutar la influencia de
fundamentos extranjeros. Como continuacion de otras investigaciones (en
fase de prepublicacion), ésta pretende consolidar el analisis del comporta-
miento que la jurisdiccion adopta para posicionarse en tiempos de interde-
pendencia juridica global.

A fin de desarrollar esta investigacion, se utilizo el método inductivo,
operacionalizado por las técnicas de concepto operacional, investigacion
bibliografica y analisis jurisprudencial.

1 ELDERECHO DOMESTICO ACERCA DE LAS
RELACIONES INTERNACIONALES

La consolidacion de la globalizacion como comportamiento ataca la
premisa del principio clasico de soberania, segun el cual los Estados son
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comunidades independientes en el ejercicio de su imperium. Este es el pa-
norama del fendémeno que inmediatamente es relevante: las organizaciones
globales, transnacionales, supranacionales e internacionales afectan a la
interaccion social de los Estados de tal manera, y con tal autonomia, que la
soberania no puede asumir todo el constructo, sino que lo hace mas com-
plejo, especialmente por la multiplicacion de actores y demandas con las
que el Estado se relaciona o se ve impactado (SASSEN, 2015).

La recurrencia de las crisis economicas, ambientales, sanitarias, hu-
manitarias y energéticas, asi como el aumento de los riesgos derivados de
la amenaza terrorista, ha acelerado la formacion de aglomeraciones poli-
céntricas para la gestion y regulacion de esas nuevas manifestaciones. En
cambio, el desarrollo acelerado de nuevas tecnologias, bienes y servicios
ha llevado a que su regulacion parta de flujos distintos de los estatales.

En ese contexto, se hace posible establecer una norma orientada mu-
cho mas por canales de comunicacion y presentacion de preceptos dotados
de mayor eficacia para cada fendmeno, dada su especialidad. Sin embargo,
en algunos puntos se observan yuxtaposiciones y/o solapamientos, las for-
mas de comunicacion contribuyen al desarrollo del Derecho, si se afrontan
de forma sustancial. En consecuencia, la nocion de que las prescripciones
normativas no se originan en flujos formales, verticales y descendentes, al
estilo up-down (STAFFEN, 2018). También las agendas politicas se cues-
tionan mas alla del espacio territorial interno de cada Estado y de sus ciu-
dadanos.

En consecuencia, la dinamica social, ademas de enfrentar el problema
del lugar de produccién de la norma, bajo el aspecto de la geografia nacio-
nal/internacional, crea bases de hibridismo respecto a las fuentes del De-
recho, sus métodos y su lugar de produccion en tiempos de globalizacion
(ARNAUD, 2007). Tales movimientos constituyen escenarios en los que
también se redimensiona la tension politica, con la conversion de fronte-
ras antes herméticas en zonas porosas. Por lo tanto, hacer politica a nivel
nacional implica tomar una posicion politica frente a la transnacionalidad
(PETERS, 2021).

En ese contexto, Sabino Cassese (2013) sefiala que dicha practica po-
litica se rige por el predominio de redes con un desarrollo fluido y alianzas
variables, resultando ganador el que tenga mayor capacidad de establecer
conexiones directas con la sociedad civil. En definitiva: se minimizan las
relaciones verticalizadas intermediadas por el Estado; se facilitan los ca-
nales de circulacion de los modelos juridicos; y se fomenta la busqueda de
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funcionalidades analdgicas para los retos antes domésticos?.

En lineas generales, la globalizacién promueve un cambio radical en
los poderes que operan en los mas diversos niveles, incluyendo el poder
ideologico, institucional y normativo, con las respectivas interacciones so-
ciales que en todo momento encuentran nuevos arreglos.

En ese sentido, la proteccion ambiental, con toda su capilaridad (am-
biental natural, cultural, digital, laboral, de salud, cambios climéticos, etc.)
(GARCIA, 2016), es una pauta de destacado caracter ilustrativo para los
choques entre el derecho interno y las relaciones internacionales. Inde-
pendientemente del grado de madurez del tratamiento juridico nacional,
las negociaciones internacionales, los actores transnacionales, las deman-
das sociales locales y la opinion publica mundial hacen de la defensa del
medio ambiente un tema de primera necesidad para el transnacionalismo
que incide en el Derecho nacional. El reconocimiento del medio ambiente
como bien juridico universal, difuso y transgeneracional condiciona la re-
gulacion de cada Estado segtn parametros transnacionales, encaminando-
se a la unidad politica en torno a la proteccion del medio ambiente por la
posibilidad de continuidad de la vida en la Tierra.

Por otro lado, tal estado del arte saca a la luz la percepcion de la exis-
tencia de legislaturas sin legisladores, Ejecutivos sin gobernantes y la reso-
lucion de controversias sin tribunales judiciales, como sefiala Eric Posner
(2009), inflamando las reacciones politicas que buscan apropiarse del sen-
timiento de frustracion popular y configurar un nuevo patrén de populismo
que, de manera oportunista y selectiva, elige la dimension internacional,
transnacional o global como el nuevo enemigo a combatir con una retorica
incendiaria.

Los acontecimientos de las tltimas cinco décadas que marcaron un
desbordamiento de las agendas politicas y juridicas nacionales hacia los
espacios transnacionales, en el ultimo lustro han sido vulnerados por dis-
cursos y acciones reaccionarias que intensifican una dialéctica que busca
negar las relaciones internacionales en nombre de prioridades nacionalis-
tas, aunque sean contrarias al Estado de Derecho, que se presenta como un
nuevo tipo de populismo.

3 Paralelamente, Alessio lo Giudice (2011, p. 74) apropia lo siguiente: “Quest’ultima considerazione
permette un ulteriore chiarimento del concetto di postnazionalita: superamento del paradigma nazio-
nalistico non equivale a destrutturazione degli Stati nazionali, né tanto meno equivale all’ideale istitu-
zionale di un Superstato. Il postnazionale implica invece la costruzione di uno spazio istituzionale di
unita politica che superi 1’elemento nazionale come exclusivo fattore di coesione sociale. Per queste
ragioni la dimensione postnazionale potrebbe rinviare ala costruzione di uno spazio pubblico entro cui
articolare e sperimentare forme di solidarieta sociale denazionalizzate”.
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Por muy ambiguo y polimorfo que sea el concepto de populismo,
como bien atestigua Heike Krieger (2019), rechazar la eficacia de los me-
canismos internacionales de proteccion juridica de los bienes relevantes,
deslegitimar la opinion publica proveniente de la prensa, la sociedad civil
y las organizaciones no gubernamentales, buscando hacer un contraataque
a las manifestaciones de la globalizacion se convierten en acciones comu-
nes en los Estados bajo gobiernos populistas, al estilo de Trump, Salvini,
Duda, Orban y Bolsonaro.

En comun, esos gobiernos tipificados como populistas afectan a la na-
turaleza y a la funcion del Derecho Internacional a dos niveles diferentes:
a través de la politica, sus practicas alteran el ambiente general en el que
se interpretan las normas, y en el ambito juridico, en el que los gobiernos
populistas orientan los cambios en la interpretacion de las normas juridicas
internacionales consolidadas (KRIEGER, 2019).

También hay que senalar que la agenda de los gobiernos populistas
elige argumentos clasicos del Derecho Internacional para justificar sus ac-
ciones y opciones, recurriendo a menudo a discursos que exaltan la sobe-
rania, la no intervencion y la autodeterminacion de los pueblos. Con eso,
no solo utilizan la practica de “cherry picking” (KRIEGER, 2019, p. 977),
sino que reducen el Derecho Internacional a los fines utiles a las razones
de Estado y refutan las instituciones que orientan la dimension juridica
que comprende el Derecho Internacional de base humanista, el Derecho
Transnacional y el Derecho Global, adjetivado por una parte de su admi-
nistracion como “globalismo” (ARAUJO, 2019). En sintesis, el objetivo
principal no es el Derecho Internacional, sino la transnacionalizacion del
Derecho y su dimension global, ya que se ve como una amenaza, pues
relativiza las pretensiones totalizadoras del Estado para producir normas
juridicas (SILVA; DERANI, 2021).

La cruzada contra la transnacionalizacion del Derecho y contra la con-
figuracion de sus actores, transita por la refutacion de las redes de dialogo
transnacional, las nuevas configuraciones de las representaciones sociales
y la negacion de la emergencia de nuevos Derechos. En linea con lo que
preceptiia Heike Krieger (2019), el populismo contemporaneo inhibe la
plena participacion democratica, excluye a la sociedad civil de los debates
publicos y vacia las funciones de control, incluido el control de los obser-
vadores externos.

Como consecuencia, el populismo fomenta una ruptura entre los ni-
veles locales y globales de la politica, la representacion y la normatividad.

Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.19 - n.45 - p.319-340 - Setembro/Dezembro de 2022 325



CORTES SUPREMAS A TRAVES DEL AIRE: EL IMPACTO DE LOS ESTANDARES NORMATIVOS ...

Para ello, se ampara en la defensa de los valores tradicionales, en la defensa
de la patria soberana y en el originalismo de sus instituciones con el objeti-
vo de quitar eficacia a los preceptos juridicos transnacionales, deslegitimar
la vigencia de los Derechos Humanos, atacar la democracia, desacreditar
el papel de los organismos no gubernamentales y transnacionales, negar la
preocupacion por el medio ambiente y el cambio climatico.

En el corte propuesto por este articulo, la esfera de la proteccion del
medio ambiente es vista por dichos gobiernos, como una mera figura de
una ¢lite globalista que pretende intervenir en los asuntos internos, cuando
no sabotear al Estado soberano. La proteccion del medio ambiente provoca
un retraso competitivo en el mercado global. La circulacion de organiza-
ciones no gubernamentales interesadas en la agenda medioambiental se
considera una violacion de la soberania nacional y, por lo tanto, la presen-
cia de esas instituciones debe ser controlada. La asuncion de compromisos
transnacionales para la proteccion del medio ambiente es una manifesta-
cion ideoldgica que ataca al Estado.

Ademas, la combinacion del populismo negacionista y belicoso contra
las relaciones internacionales y la agenda de proteccion del medio ambien-
te se encuentra con una variable ain mas compleja, que pone en peligro
la proteccion del medio ambiente, es decir, la aversion a la ciencia (VEN-
TURA; MARTINS, 2020). Las narrativas populistas y sus apelaciones a
la sociedad civil posicionan a la opinién publica en contra de la ciencia.
Asi, no sélo se ataca a las organizaciones internacionales y a sus preceptos
normativos, sino que también se duda de su validez y eficacia. Con cada
descrédito sembrado, un retraso en la proteccion del medio ambiente.

Sin embargo, la dialéctica que se intensifica entre los estindares nor-
mativos transnacionales y los preceptos legales nacionales, potenciada por
gobernantes populistas en sociedades desilusionadas con los proyectos po-
liticos, se extiende también a las decisiones de los respectivos Tribunales
Constitucionales. Con eso, los tribunales que custodian las constituciones
asumen una posicion frente a las normas que escapan a la hegemonia del
Estado, ya sea a nivel nacional o transnacional, porque sus decisiones re-
sultan un paradigma para otros tribunales y/o gobiernos. Las Cortes Cons-
titucionales no permanecen neutrales frente a la transnacionalizacion del
Derecho y las maniobras populistas de los gobiernos nacionales.
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2 LA CORTE SUPREMAY EL CASO WEST VIRGINIA V. EPA

La globalizacion supone la fuerza transformadora de cada realidad na-
cional, capaz de aportar un elemento de integracion y desarrollo a nivel
local, que se consigue a través de las normas de un lenguaje juridico uni-
versal, en el marco cultural de cada sistema constitucional.

En el contexto de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América,
en materia ambiental, esa percepcion se manifestd con énfasis en el caso
Massachusetts v. Environmental Protection Agency (n. 05-1120/2007). En
la disputa sobre las competencias de la agencia ambiental estadounidense
para regular la emision de gases asociados al efecto invernadero, la calidad
del aire y el calentamiento de la tierra y la subida del nivel del mar, la Corte
Suprema decidié en un juicio ajustado por el deber de la Environmental
Protection Agency en regular adecuada y objetivamente los limites de emi-
sion de gases de efecto invernadero y la posibilidad de que los Estados
miembros de la federacion demanden a la Agencia por su inercia o defi-
ciente proteccion (SCOTUS, 2007).

En su disidencia, por ejemplo, el juez John Glover Roberts Jr se refirio
a la imposibilidad de la proteccion jurisdiccional por parte de la Corte en
razon de los problemas de legitimidad y de la capacidad de cuantificar el
dafio ambiental, dada la naturaleza difusa del bien juridico y la conducta de
China e India que considera mas dafiina, por lo que no tiene sentido permi-
tir las limitaciones administrativas de los Estados Unidos si los agentes del
dafio estan fuera de los limites de la jurisdiccion de la Corte.

Aun en el caso Massachusetts v. Environmental Protection Agency
(n. 05-1120/2007), el Justice Antonin Scalia grab6 una divergencia para,
ademas de reconocer la ilegitimidad en la demanda, analizar el grado de
incertidumbre sobre los estudios cientificos relativos al cambio climatico y
los gases de efecto invernadero, del National Research Council y del Inter-
governmental Panel on Climate Change (IPCC/WMO/ONU) (SCOTUS,
2007).

Para este articulo, el caso Massachusetts v. Environmental Protection
Agency es relevante por la problematica ambiental que afronta y, sobre
todo, por la recurrencia de argumentos que reflejan la actuacion de la
Corte Suprema ante preceptos transnacionales, ya sea en opinidén de
la sede opinion of the Court o en dissenting. Aunque que desde 1973
(United States v. SCRAP) la Corte se ocupaba del derecho ambiental, el
caso Massachusetts v. Environmental Protection Agency, ha sido pionero
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en la contextualizacion de la proteccion del ambiental con modelos y
consecuencias transnacionales.

A partir del Syllabus, la Corte ya delimita su posicion frente a la emer-
gencia planetaria del cambio climatico, reconociendo la magnitud del pro-
blema y la necesidad de un analisis a nivel global, aunque el ntcleo de la
demanda radica en las competencias normativas de la Agencia de Protec-
cién Ambiental.

Sobre las razones ganadoras (Opinion of the Court), hay nueve re-
ferencias al Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC/OMM/
ONU) en su importancia de la argumentacion para la pretension de deslin-
de. En particular, la sentencia considera la adhesion del entonces Presiden-
te Bush a la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, debido a la Convencion de Rio-92 (1992) y a las normas resul-
tantes del Protocolo de Kyoto (1995), y como tales alineamientos resona-
ron en el Congreso y la diplomacia estadounidenses.

Como resultado, es posible vislumbrar un movimiento de la Corte en
el sentido de asumir una posicion extramuros, constituyendo canales de co-
municacion y reclamando un protagonismo transnacional en materia am-
biental. El consolidado contraste en la Corte Suprema entre originalistas y
textualistas (TRIBE; DORF, 1991) adquiere nuevos contornos al tratar de
crear condiciones de coordinacion entre las esferas internas (el Congreso,
la Administracion Federal y el Poder Judicial) con los compromisos y de-
mandas externas. Aunque el voto de Roberts Jr. tiene un trazo consecuen-
cialista/pragmatico, su prondstico se expande al exterior, con menciones y
preocupaciones sobre China e India.

En 2022, la Corte Suprema se enfrenta de nuevo a una cuestion relacio-
nada con las funciones reguladoras de la Agencia de Proteccion Ambiental
y el control de las emisiones de gases de efecto invernadero. En el caso
de West Virginia v. Environmental Protection Agency, la provocacion se
referia a los poderes conferidos por la Clean Air Act (Ley de Aire Limpio)
para que la Agencia de Proteccion del Ambiente estableciera estandares de
emisiones de gases de efecto invernadero a expensas de las legislaturas es-
tatales y del Congreso Federal. Los demandantes (provenientes de Estados
gobernados por los Republicanos) argumentan la ausencia de delegacion
expresa del Congreso a la Agencia, la falta de respeto a las autonomias de
los Estados y las consecuencias economicas de la regulacion en la cadena
de produccion de carbon, petréleo y gas.

Toco al Justice Roberts Jr redactar la Opinion of the Court. En
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contrapartida, la Justice Kagan, acompafiado por los Justices Breyer
y Sotomayor, elabor6 la opinién divergente. En total, la sentencia del
caso Virginia Occidental v. Environmental Protection Agency abarca 89
paginas en las que restringe las competencias de la Agencia de Proteccion
Ambiental, condicionando su poder regulador a la delegacion expresa del
Congreso y a la defensa del federalismo.

En sintesis, tal posicion de la Corte termina por socavar las bases del
derecho administrativo regulatorio norteamericano, hace de la proteccion
del medio ambiente un subproducto en las prioridades de la proteccion ju-
ridica, expande las nociones de no intervencion del Estado en la economia
e internaliza discursos populistas, como en el ejemplo del argumento del
Justice Gorsuch que se basa en la opinion de la gente y la capacidad de
disenso de esos o de costos exorbitantes en el cambio de la matriz energéti-
ca. Tanto es asi que utiliza la metafora “pasar elefantes por ratoneras” para
ilustrar las practicas de la Agencia (SCOTUS, 2022).

Especialmente para los propdsitos de la presente investigacion, mere-
ce la pena destacar el giro argumental y persuasivo utilizado por la Corte
Suprema en el caso West Virginia v. Environmental Protection Agency. Pre-
liminarmente, en un sistema marcado por la fuerza de los precedentes es
innata la ausencia de referencias al caso Massachusetts v. Environmental
Protection Agency no Syllabus y en la Opinion of the Court, juzgado en ba-
ses facticas y normativas similares en 2007, especialmente con los miem-
bros de la Corte ejerciendo plenamente su jurisdiccion en ambos casos.
El precedente Massachusetts v. Environmental Protection Agency aparece
solo en la disidencia para resaltar el papel de la Agencia y la importancia
de la proteccion ambiental sustancial y el control de los gases de efecto
invernadero para mitigar los efectos del cambio climatico.

Igualmente, peculiar en la decision del caso West Virginia v. Environ-
mental Protection Agency es la ausencia total de mencion y/o referencia
al sistema transnacional de proteccion del medio ambiente, al control de
los contaminantes y a los tratados internacionales /ato sensu. La Corte no
se pronuncia sobre los acuerdos y compromisos firmados por el Gobierno
estadounidense para reducir los gases de efecto invernadero y disminuir la
temperatura de la Tierra, por ejemplo. A diferencia del precedente Massa-
chusetts v. Environmental Protection Agency, no se menciono nada sobre
la Convencién de Rio 92, el Protocolo de Kyoto o las Conferencias Cli-
maticas.

Incluso las voces discrepantes guardaron silencio sobre la justificacion
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de sus posiciones a partir de mecanismos juridicos externos, salvo una
Unica referencia al Intergovernmental Panel on Climate Change. A efectos
retoricos, la sentencia se limitd genéricamente a buscar autoridades
cientificas transnacionales, a utilizar expresiones como “mejor sistema de
control de los gases contaminantes” y a la crisis global relacionada con el
calentamiento del planeta, pero eso si, en desacuerdo.

Tabula rasa por lo que presenta fue el proposito de la Corte para el
caso West Virginia v. Environmental Protection Agency con el propdsito
de atribuir nuevos significados al derecho regulatorio, ambiental e interna-
cional, en un inequivoco retroceso juridico. La Corte convalido en cierta
medida el discurso de la administracion Trump, como denunci6 la jueza
Kagan (SCOTUS, 2022, p. 4) — ademas, el giro se debid a la recomposi-
cion de la Corte Suprema por nominaciones patrocinadas directamente por
el entonces Presidente Trump®.

La Corte Suprema, al limitar la autoridad de la Agencia de Proteccion
Ambiental, ha promovido un verdadero secuestro de los preceptos e in-
fluencias normativas transnacionales, excluyéndolos de sus bases persua-
sivas. Esa opcion supone: el intento de justificar la autonomia del Derecho
estadounidense frente a cualquier vinculo (facultativo o no) que surja de
los espacios transnacionales; la propuesta de evitar cualquier “invasion”
de otros modelos normativos en la tradicion de la Corte; responder a la
presion populista que ve las relaciones internacionales y sus instituciones
juridicas como formas de romper el orden nacional y sus valores y; el de-
clive de los objetivos de cooperacion y gobernanza en asuntos de interés
global deslegitimando el derecho transnacional, el derecho internacional y
sus instituciones.

En sintesis, el resultado del caso West Virginia v. Environmental Pro-
tection Agency ademas de la ruptura con la tradicion de precedentes que
da solidez a la Corte Suprema, establece un claro retroceso en la protec-
cion del medio ambiente y, notablemente, niega toda relevancia al dere-
cho cuando no es producido internamente por autoridades de los Estados
Unidos de América. Ademas de sus efectos nacionales, la reciente decision
de la corte estadounidense también tiene una peligrosa leccion para cortes
similares, como ya advirtié6 Anne Peters (2021).

4 Es relevante aclarar que los votos ganadores fueron emitidos por todos los Justices nombrados por
presidentes vinculados al Partido Republicano, cuya hegemonia se habia logrado en la administracion
de Trump. Los tres votos em contra son de J. Kagan, S. Breyer y S. Sotomayor, todos ellos nombrados
en gobiernos Democratas.
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3 EL SUPREMO TRIBUNAL FEDERALY EL JUICIO DE
LA ACCION DIRECTA DE INCONSTITUCIONALIDAD N.
6.148/2019

Antes de discurrir sobre la sentencia de la Accion Directa de Inconsti-
tucionalidad n. 6.148/2019, es importante contextualizar el pasado reciente
brasilefio en términos de politica ambiental. El curso de los tltimos cinco
afios indica que Brasil es prioritario en los indicadores de proteccion am-
biental, la reduccion de la eficacia de la proteccion del medio ambiente, la
revocacion o el ablandamiento de las normas ambientales, la retirada o la
no aceptacion de los compromisos internacionales, la persecucion de los
activistas y defensores del medio ambiente y la recurrencia de los desastres
resultantes de la accion del hombre en la naturaleza (INPE, 2021).

Sin embargo, a pesar del pasado extractivista que marca la construc-
cion del Estado brasilefio, las ultimas cuatro décadas, y en particular la
promulgacién de la Constitucion Federal de 1988 y la construccion del
Estado de Derecho Ambiental, han consolidado la progresiva proteccion
normativa en materia ambiental que ha colocado a Brasil en una posicion
de vanguardia y referencia material para los demas Estados, quedando cla-
ro cuando la Convencion de Rio-92 y la comparacion sobre la constitucio-
nalizacion del medio ambiente desde la Constitucion brasilefia.

Ocurre que, tales progresos no fueron suficientes para asegurar un
cambio en el imaginario popular que, independientemente de las condi-
ciones econdmicas de cada individuo o clase social, generalmente ve en la
proteccion del medio ambiente causas de crisis econémicas, retraso en el
progreso nacional, dafio competitivo en el escenario externo, aumento de
los costos de produccion e inflacion al consumidor final, sistematizacion de
la corrupcion e intervencion internacional en los asuntos internos de Brasil.
Ese escenario se vuelve mas complejo cuando se trata de agendas sobre
pueblos indigenas, pueblos tradicionales y la selva amazodnica.

En el plano de la diplomacia y los organismos internacionales, los
cambios fueron claros en el comportamiento de Brasil en las Cumbres del
Clima (COPs), en la gestion del Fondo Amazdnico y en el Tratado de Li-
bre Comercio entre la Unién Europea y el MERCOSUR. En comun, el
gobierno brasilefio neg6 sus deficiencias en la proteccion y promocion del
medio ambiente y enfatizé la critica nacionalista a los paises extranjeros,
utilizando los ataques personales a otros jefes de Estado como motivo para
complacer a sus votantes y a su base de apoyo en el Congreso Nacional.
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Sin embargo, el mayor enfrentamiento a la retorica gubernamental po-
pulista y descalificadora y a las medidas del Estado de Derecho Ambiental
en el gobierno de Bolsonaro estan en la agenda del Tribunal Supremo, el
organo vértice del poder judicial brasilefio que concilia las competencias
de control de constitucionalidad con la defensa de la federacion.

El Supremo Tribunal Federal concentro en juicio las acciones del Go-
bierno Federal contra el medio ambiente como estrategia para obtener ma-
yor eficacia y eficiencia. Denominado “Paquete Verde”, las siete agendas,
surgidas en su mayoria del Ejecutivo del presidente Bolsonaro, implican la
deforestacion de la Amazonia, la limitacion de la autonomia del Instituto
Brasilenio de Medio Ambiente y Recursos Naturales Renovables (Ibama),
las normas para el cumplimiento de las Recomendaciones de la Organiza-
cion Mundial de la Salud sobre la calidad del aire y la exclusion de las po-
liticas ambientales y estando en su mayoria bajo la ponencia de la Ministra
Célmem Lﬁcia5,6,7,8,9,10,114

Al inicio del juicio, la Ministra Carmem Licia sostuvo que el Go-
bierno Federal es un “acusado confeso” en la practica de transgresiones
ambientales. Creando una metafora con las termitas, predijo que las insti-
tuciones se estan destruyendo desde dentro. “Se promueven politicas pu-
blicas ineficientes, procesos de destruccion. Ya no se destruye por el corte
superficial, sino que lo que ha empezado a ocurrir es la destruccion desde
dentro” (BRASIL, 2022).

5 Alegacion de Incumplimiento de la Ley Fundamental n. 760/2020, encarga al gobierno la reanu-
dacion del Plan de Prevencion y Lucha contra la Deforestacion de la Amazonia. La demanda fue
presentada en noviembre de 2020 por los partidos PSB, REDE, PDT, PT, PSOL, PCdoB y Partido
Verde, en conjunto con otras 10 entidades del segmento ambiental.

6 Accion Directa de Inconstitucionalidad por Omision n. 54/2019, accion presentada por Rede Sus-
tentabilidade alega omision inconstitucional del Presidente de la Republica, Jair Bolsonaro, y del
entonces Ministro de Medio Ambiente, Ricardo Salles, en el freno al avance de la deforestacion en
la Amazonia.

7 Accioén Directa de Inconstitucionalidad n. 6.148/2019, impugna la Resolucion 491 del Consejo Na-
cional del Medio Ambiente, que no regula satisfactoriamente los estandares de calidad del aire acept-
ables.

8 Alegacion por incumplimiento de la Ley Fundamental n. 651/2020, solicita la declaracion de incon-
stitucionalidad de un decreto que no prevé la participacion de la sociedad civil en el Fondo Nacional
del Medio Ambiente.

9 Alegacion de Incumplimiento de la Ley Fundamental n. 735/2020, afirma que un decreto federal y
una ordenanza del gobierno federal limitan la autonomia del IBAMA para promover la inspeccion al
definir que el Ministerio de Defensa coordina la Operacion Brasil Verde.

10 La Accion Directa de Inconstitucionalidad por Omision n. 59/2020, cuestiona el hecho de que el go-
bierno federal no haya puesto a disposicion 1,5 mil millones de reales para el Fondo de la Amazonia,
que prevé proyectos de preservacion del medio ambiente.

11 Accion Directa de Inconstitucionalidad n. 6808/2021, impugna la ley que prevé la concesion au-
tomatica y sin andlisis de los permisos de funcionamiento y de las licencias ambientales para las
empresas, dentro de la Red Nacional de Simplificacion del Registro y Legalizacion de Empresas y
Negocios (Redesim).
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En su voto, defendio la existencia de un “Estado de Cosas Inconsti-
tucional” en la actuacion del Gobierno Federal, por lo que ve violaciones
generalizadas y sistémicas de los derechos fundamentales y del Estado de
Derecho Ambiental, ya que “la ‘termitacion institucional’ lleva a la ruptura
de las estructuras puestas en marcha para garantizar los derechos humanos,
incluyendo los derechos a un medio ambiente ecoldgicamente equilibra-
do” (BRASIL, 2022).

Con tal posicidén, que inaugura los juicios simultaneos, la Ministra
Céarmem Lucia busca alinear los precedentes de la propia Corte para re-
conocer los limites constitucionales a las acciones del gobierno brasilefio
y asegurar el principio de no regresion ambiental obligando a las acciones
del Ejecutivo Federal a promover la proteccion del medio ambiente y abs-
tenerse de violaciones generalizadas, haciendo que la conducta populista
y negacionista del Presidente de la Reptiblica se inhiba por la vinculacion
con la Constitucion Federal.

En el mismo sentido, es recurrente en la manifestacion de la Ministra
Céarmem Lucia la referencia a la Agenda 2030 de la Organizacion de las
Naciones Unidas, a los Objetivos de Desarrollo Sostenible y a los acuerdos
firmados en las Cumbres del Clima y del Cambio Climatico, resaltando el
camino contradictorio asumido por el gobierno brasilefio.

La propia reunion de sentencias, un hecho inusual en la tradicion del
Supremo Tribunal Federal, demuestra la posicion del Tribunal, frente a los
comportamientos y discursos del Presidente de la Republica y del Parla-
mento, que se lanza como agente de la diplomacia y proveedor de espa-
cios para las nuevas leyes que rigen las relaciones internacionales, con
el objetivo de disuadir las violaciones sistematizadas del deber legal de
proteccion del medio ambiente y la retorica populista del Ejecutivo, indi-
cando un estandar correctivo inherente al Estado de Derecho Ambiental y
una capacidad institucional preservada para los Estados extranjeros y los
organismos internacionales.

Todo eso queda especialmente claro al analizar la Accion Directa de
Inconstitucionalidad n. 6.148/2019, propuesta por la Procuraduria General
de la Nacion contra el contenido de la Resolucion 491, del Consejo Na-
cional del Medio Ambiente. Aunque el acto impugnado se produjo en el
gobierno del presidente Temer, su inclusion en la llamada “Pauta Verde” se
produce debido a las reiteradas conductas del actual gobierno y a la desca-
racterizacion que sufrié el Consejo por una ordenanza del presidente Jair
Bolsonaro que sustituy6 al personal técnico por nombres politicos.
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La Accion Directa de Inconstitucionalidad n. 6.148/2019, en su pre-
tension inicial aduce al vacio de la proteccion del aire, frente a normas
anteriores del propio Consejo y también de la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS), buscando insertarse en el debate sobre el expreso abandono
brasilefio de los compromisos internacionales y la utilizacion de fuentes
normativas precarias y producidas unilateralmente por el Ejecutivo para
regular la materia que involucra el derecho a la salud, el acceso a la infor-
macion, la seguridad social y el medio ambiente. Por tales motivos, defien-
de la violacion de la Constitucion Federal y la necesidad urgente de volver
a los estandares de la Organizacion Mundial de la Salud.

Sostiene, ademas, que la Resolucion CONAMA 491/2018, ha trasla-
dado las normas de calidad del aire — componente intrinsecamente relacio-
nado con la proteccion de los derechos fundamentales al medio ambiente
equilibrado, a la salud y a la vida, con niveles de control vagos, deficientes
y desajustados a los estandares establecidos por la Organizacion Mundial
de la Salud. El acto normativo impugnado, a su vez, sustituyo a uno ante-
rior (Resolucion CONAMA n. 5, de 15 de junio de 1989), redactado hace
aproximadamente 30 aflos con situaciones de retroceso.

El punto de critica que mas sensibilizo a la Corte residio en la circuns-
tancia de que, sin plazos establecidos para el progreso en relacion con los
criterios de calidad del aire; y sin mecanismos que operen en la aplicacion
de esos mismos criterios — especialmente en caso de omision o incumpli-
miento por parte de las entidades federadas — el modelo recomendado por
la Resolucion CONAMA 491/2018 se mostré inadecuado para generar el
efecto deseado de adherencia. El mando sin sancion quedaria vaciado de su
capacidad de inducir conductas, lo que supondria la vulneracion de valores
constitucionalmente protegidos.

La decision de la Corte Constitucional implico la desestimacion de la
demanda al reconocer la conformidad de la Resolucion con las competen-
cias institucionales de la CONAMA delimitadas por la Constitucion. Sin
embargo, consignd la “determinacion” del regulador de revisar la norma
discutida en un plazo de 24 meses, con el fin de abordar la cuestion de la
fijacion de criterios para el control de la contaminacion atmosférica de
manera que se contemplen los deberes de proteccion efectiva del medio
ambiente, en consonancia con la Constitucion y los parametros interna-
cionales.

Ante el temor de que el CONAMA no acometiera los ajustes guiados
por la decision que se estaba construyendo, el Plenario — a estas alturas
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impulsado por la insistencia del ministro Ricardo Lewandowski — se
decidid establecer consecuencias inmediatas para esta eventual omision
o retraso. Y se volvio a las viejas practicas sustitutivas, con la prevision
de que la no actuacion del CONAMA en el plazo de 24 meses supondra
la aplicacion “inmediata” de las nuevas directrices establecidas por la
Organizacion Mundial de la Salud.

Es necesario destacar que, de manera unisona, aunque con conclu-
siones diferentes, todos los ministros del Supremo Tribunal Federal en la
presentacion de sus votos (aunque pendientes de publicacion) aportaron
al debate preceptos normativos de obligaciones juridicas transnacionales.
Asi, incluso los votos disidentes presentados por los ministros designados
por el presidente Bolsonaro reportaron influencias del exterior, sefialando
el impacto persuasivo que provoca la transnacionalidad, diferente a lo ob-
servado en el caso West Virginia v. Environmental Protection Agency.

En el mismo sentido, el actual Procurador General de la Republica,
Ministro Augusto Aras, en su alegato oral, que divergid de su antecesor,
responsable de la presentacion de la demanda, destaco en reiteradas oca-
siones el papel normativo de la Organizacion Mundial de la Salud en ma-
teria de calidad del aire. Hace registro que la Organizacion Mundial de la
Salud tiene autoridad mundial, Brasil reconociendo tal prevalencia desde
1990, cuando las primeras regulaciones, que el Ministerio de Medio Am-
biente replica las normas de referencia de la Organizacion. Termina men-
cionando que la Organizacion Mundial de la Salud es “un 6rgano que llega
a la comunidad planetaria” (BRASIL, 2022).

La representante de la Procuracion General también fundamenta sus
argumentos en defensa de la constitucionalidad de la Resolucion CONA-
MA 491/2018 en temas derivados de instrumentos e influencias transnacio-
nales. Sin embargo, al considerar que “corresponde a los gobiernos tener
en cuenta las circunstancias locales antes de ajustarlas a una norma legal”,
es posible ver una estrategia similar a la del caso visto en 2022 por la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América.

En resumen, mas alla del estricto control de constitucionalidad, ante
tales sentencias, el Supremo Tribunal Federal se lanza al vacio del go-
bierno brasilefio, para constituirse en garante de obligaciones juridicas y
politicas intergeneracionales que no pueden retroceder (SARLET; FENS-
TERSEIFER, 2022) encontrando una posible solucion institucional para
inhibir el populismo instaurado en el actual gobierno brasilefo.

Las reiteradas referencias a la Organizacion Mundial de la Salud, a
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los compromisos y obligaciones internacionales previamente asumidos por
Brasil y a la dinamica de la globalizacion y de los bienes juridicos globa-
les se traducen en el comportamiento del Tribunal Supremo brasilefio al
importar la necesidad de alinear el derecho nacional con las normas trans-
nacionales.

Al reconocer la condicion supletoria de las normas de la Organizacion
Mundial de la Salud, en caso de inercia del Ejecutivo nacional, la Corte
Constitucional brasilefia impone un fuerte estandar de adopcion de autori-
dades reguladoras extranjeras para las demandas nacionales que escapa al
sistema dualista de internalizacion de las normas internacionales, con el fin
de salvaguardar el contenido del Estado de Derecho y mitigar los posibles
efectos de un deliberado “abandono” de Brasil del sistema internacional.

CONCLUSION

El populismo, desde la perspectiva del estudio, se muestra dinamico
en la consolidacion de instrumentos para el autoritarismo y mecanismos
de ruptura con los flujos globales. No se trata de un expediente que sim-
plemente ponga en cuestion el ordenamiento juridico transnacional en su
conjunto. Por el contrario, se mueve con propositos camalednicos, aprove-
chando conceptos esenciales del Derecho Internacional clasico, potencia-
dos en el populismo, como la idea de soberania nacional, no intervencion
y autodeterminacion de los pueblos.

En ese espacio, las Cortes Constitucionales gozan de nuevas atribu-
ciones institucionales, que van desde la hipervalorizacion de la soberania
nacional hasta la defensa de las normas no nacionales como referencia ma-
terial del derecho doméstico. Aunque defiendan la hegemonia del derecho
nacional, las Cortes acaban induciendo comportamientos transnacionales,
asumiendo un papel protagonista en la movilizacion transnacional del De-
recho.

La Corte Suprema de los Estados Unidos de América, en el caso West
Virginia v. Environmental Protection Agency, por los argumentos presenta-
dos, marc6 una clara posicion de negacion de fundamentos normativos no
nacionales para la determinacion de los estandares de contaminacion del
aire, enfatizando la idea de soberania nacional e interés local. Se trata de
una ruptura que esta en consonancia con los discursos populistas encarna-
dos en la politica reciente de ese Estado. Tal cierre demuestra la falta de
interés en cooperar a nivel transnacional, aunque registra la situacion de
crisis ambiental.
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En Brasil, el Supremo Tribunal Federal invoca la condicion de ver-
dadero baluarte o garante de las reivindicaciones juridicas transnacionales
y del derecho internacional como freno a ese populismo negacionista del
Derecho Internacional, contemplando la prevalencia de la proteccion de
los Derechos Humanos, la Democracia, el Medio Ambiente y el Estado de
Derecho, aduciendo, para ello, la prevalencia de estandares normativos no
nacionales.

Sin embargo, el populismo negacionista de la proteccion del medio
ambiente no solo dificulta la eficacia y la efectividad de los mecanismos
juridicos internacionales, transnacionales y/o globales. Debilitar el ordena-
miento juridico transnacional sobre intereses sensibles y difusos es debili-
tar el Derecho Constitucional.

Ante el escenario de populismo y negacionismo por medio del Dere-
cho Internacional y de los Organismos Internacionales (Publicos, Privados
y/o Transnacionales), asociados a los movimientos del Congreso Nacional,
la Corte Constitucional Brasilefia encontrdé una solucion doméstica y de
emergencia para compensar la oposicion y/o inaccion del Estado Brasilefio
en relacion al Derecho Internacional y sus instituciones, buscando consti-
tuir una resistencia desde el ambito interno para no deteriorar el Estado de
Derecho Ambiental y las instituciones politico-juridicas nacionales.

El Supremo Tribunal Federal se presenta como baluarte y trinchera
para evitar la ruptura del Estado brasilefio con las instituciones y la idea
de Estado de Derecho provenientes del orden internacional, transnacional
y global. El Supremo Tribunal Federal, en el ejercicio de sus atribuciones
constitucionales, ademas de mitigar los saltos populistas y preservar los
supuestos del Estado de Derecho, asegura la adhesion brasilefia al conjunto
de derechos, garantias y obligaciones que conforman el complejo régimen
juridico actual.

En el caso de Estados Unidos, es posible vislumbrar consecuencias
que van desde la fragmentacion normativa y el conflicto federal entre los
respectivos Estados miembros la ausencia de proteccién normativa sus-
tancial a la poblacion y la dificultad de adecuacion al orden global de las
entidades publicas y privadas. Sin embargo, se vislumbra un riesgo inme-
diato, el reflejo del comportamiento decisorio del Tribunal Supremo de los
Estados Unidos de América por parte de otras Cortes, teniendo en cuenta el
intercambio que existe entre los miembros del poder judicial.
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