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EDITORIAL

Punte peste secole
Circulara domnului ministru al Justiþiei cãtre procurorii Tribunalelor ºi

Curþilor dincoace de Milcovu ºi cãtre Presidenþii Tribunalelor ºi Curþilor de
dincolo de Milcovu

[republicare din Gazetta Judiciarã nr. 49 din 10 februarie 1862]

Domnule!
Mãria-sa Domnitorulu mi-a încredinþat

Ministerul Justiþiei al ambelor Principate
constituite astãdi într-un singur stat al
Romuniei.

Datoriele sunt foarte mari ºi simþu toatã
gravitatea lor, însã ca sã le pociu împlini
trebue se fiu susþinutu de D.V. ºi se ve
fecu cunoscute principele ce trebue se ve
conducã.

Dorescu, Domnule, ca D.V. împreunã
cu toþi foncþionarii Tribunalului unde vã
afflaþi se fiþi pãtrunºi în adânculu inimii de
responsabilitatea ce aveþi fiã care în parte

ºi toþi în corpu. Astã-di se manifestã o
nemulþumire generalã în þearã contra
judecãtoriloru ºi mulþimea reclamaþiunelor
cu care Ministeriul Justiþiei se vede împo-
vãrat pe toate dilele dovedesce o deplo-
rabilã perdere de autoritate a judecãtorilor
în faþa justiþiabililor, ceea ce face cã justiþiã
este ameniþatã de desconsiderare.

Aceastã stare de lucruri este o simpto-
mã foarte periculoase ºi trebue sã ne silim
cu toþii a înlãtura printr-o attitudine demnã
ºi prin sollicitudinea noastrã pentru toate
interesele legitime pusse de legi sub
ocrotirea Justiþiei.
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Ceea-ce a contribuit la rãul de care se
plângu toþi este cã în aprinderea lupteloru
politice la care assistãmu ºi amu luatu
parte de mai mulþi anni, n-am sciut se ne
ferim în destul de a a mesteca Justiþia cu
politica; aceastã slãbiciune moralã a
contribuit într-acelaºi timp a slãbi legãturile
ºi încrederea mutualã ce trebue tot-dauna
se essiste între Justiþiabili ºi autoritãþile
Judiciarii.

Dacã este, Domnule, în societate o
missiune sacrã care trebue se descepte
ºi se întreþie pe totu minutul o îngrijire ºi o
neodihnã legitimã în inima unui omu, apoi
este aceea de a ajunge þi a împlini cu
strictitate ºi durere de inimã datoriele atâtu
de grele ºi delicate ale judecãtorului
chiemat prin posiþiunea sa a fi în contact
jurnalieru cu oameni de toate classele ºi
de toate stãrile ºi a pronuncia assupra
onoarei, siguranþei ºi averei loru.

O missiune atãt de gravã ºi tot de o
datã atâtu de frumoasã cere de la
Judecãtori o mare limpedealã de minte,
o desbrãcare totalã de patimi ºi de
affecþiuni, cere mai-nainte de toate un
caracter integru ºi independent.

Nu mai puþin, domnul meu, judecãtorul
este datoru a îngriji se assigure liniºtea
publicã în mãssura ce-i este acordatã ºi
impussã de lege. La asseminea
împrejurãri este necesitate de o mare tãriã
de caracter ºi de o liniºte de spirit ºi mai
mare.

Mai pressus însã de toate, reclam de
la D.V. bunã credintã ºi sinceritate, cãci
toate aceste principii salutarii sunt deºerte
ºi fãrã efect când lipsescu acestea.

D.V. în particulariu sunteþi însãrcinaþi
mai cu ossebire a se pãdi legile ºi a se
assigura liniºtea publicã ºi spre acestu
sfîrºit este neapãrat ca pe lãngã calitãþile
de mai sus se desfãºuraºi o activitate ºi
o energie pe tot minutul.

Acestea sunt, Domnule, principiile
care dorescu se ve conducã în esser-
ciþiulu foncþiunei ce ve este încredinþatã
ºi sunt siguru cã voi vedea foarte curãnd

effectele salutarii ce ele sunt menite a
produce, cãci v-o declaru d-acum, cã voiu
fi sever ºi implacabile ºi cã voi cere îndatã
de la Mãria-sa depãrtarea din foncþiune a
ori cãrui foncþionar ce s-ar încerca sã
pãºeascã pe o cale rãtãcitã; tot d-odatã
voiu crede de a mea datorie de a deossebi
ºi de a recomanda spre înaintare pe toþi
aceia carii, pãtrunºi de datoriele lor, s-ar
face demni d-o assemenea resplatã.

Ve invit, Domnule, a comunica aceastã
circularã complectului în audienþa publicã.

Priimiþi Domnule încredinþarea
consideraþii mele.

Ministrul Justiþiei,
Constantin N. Brãiloiu

Nota redacþiei:
Constantin N. Brãiloiu (nãscut la 3

octombrie 1809, Craiova, decedat la 19 iunie
1889, Bucureºti) a fost un jurist ºi om politic
conservator, preºedinte al Adunãrii
Deputaþilor (18 februarie-3 mai 1876).
Descendent al unei vechi familii din Oltenia,
începe ºcoala la Sibiu ºi continuã cu studii
de litere ºi drept la Geneva ºi Paris. Intrã în
magistraturã, fiind procuror (1834), apoi
profesor de drept penal (1837) ºi procuror pe
lângã Tribunalul comercial (1840). Îºi începe
activitatea politicã în perioada prepaºoptista,
fiind membru al Adunãrii Obºteºti a Þãrii
Româneºti în timpul domniei lui Gheorghe F.
Bibescu (1842—1848). Dupã Revoluþie ocupa
diferite funcþii: director al Eforiei Scalelor sub
cãimãcãmia lui C. Cantacuzino (1848),
membru în comisia pentru dezrobirea þiganilor
în timpul domniei lui Barbu ªtirbei (1849-1856)
ºi în comisia care prezintã Domnului proiectul
de reorganizare a învãþãmântului 1851. Din
1859, în timpul domniei lui A.I. Cuza, este
preºedinte al Curþii de Comerþ (1859),
membru în Comisia Centralã de la Focºani ºi
ministru al Justiþiei în guvernul Þãrii
Româneºti (30 aprilie-12 mai 1861), pãstrând
portofoliul ºi în primul guvern unic al României
(22 ianuarie-7 iunie 1862). Trece in tabãra
susþinãtorilor principelui strãin, semnând un
act prin care se obliga “sã susþine prin toate
mijloacele alegerea unui principe strãin” în caz
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de vacanþã a tronului. Dupã alegerea lui Carol
I ºi instaurarea monarhiei constituþionale, este
ales succesiv deputat ºi senator. Primar al
Capitalei în iunie-august 1873. Desfãºoarã o
bogatã activitate publicisticã, fiind redactor la
“Album ºtiinþific ºi literar” (Bucureºti),
„Conservatorul progresist” (Bucureºti), unde
a fost ºi director, „Revista Dunãrii” (Bucureºti).
A lãsat câteva lucrãri, între care ”Pravilni-

ceasca condicã a domnului Alecsandru Ioan
Ipsilante V.V.” (1841), ”Legiuirile civile ale Þãrii
Romaneºti cuprinzând legiuirea domnului I.G.
Caragea coordonatã cu dispoziþiile civile ale
Regulamentului Organic, adnotate ºi
clasificate” (1854), ”Condica de Comerþ a Þãrii
Româneºti” (1858), ”Revizuirea Constituþiei”
(1879). A se vedea, pentru detalii, http://
biografii.famouswhy.ro/constantin_brailoiu/ .
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Rezumat:
Lucrarea autorului prezintã un subiect juridic universal, respectiv modul în care

instanþele constituþionale îºi exercitã jurisdicþia ºi interacþioneazã cu puterea legislativã.
Prezentând în antitezã sistemul nord-american ºi cel canadian, autorul analizeazã
cum instanþele supreme din cele douã þãri invalideazã legile ºi care sunt mecanismele
prin care puterea legislativã poate rãspunde acestor invalidãri.

Abstract:
The paper elaborates on a universal legal topic, namely, the way constitutional

courts exercise their jurisdiction and interact with the legislative branch. In the antithesis
of the north-American and Canadian legal system, the author analyses the methods
used by Supreme Courts in both states to invalidate statutes and legislative’s branch
mechanisms that can be used to respond to the invalidations.

Keywords: constitutionality of laws, constitutional control authority, the legislative
role of Constitutional Courts, the declaration of unconstitutionality

ATITUDINI

Dialogul constituþional ºi
supremaþia judiciarã

Miguel Schor*

1. Introducere

Geneza acestei lucrãri rezidã într-o
observaþie ºi, în acelaºi timp, într-un

puzzle. Observaþia este cã teoreticienii cu
o gândire empiricã din Statele Unite ºi
Canada subliniazã cã ideea controlului
judiciar este cel mai bine înþeleasã atunci
când exemplificã dialogul constituþional,
nu supremaþia judiciarã. Ideea dialogului
corespunde unei îngrijorãri recurente,
conform cãreia, controlul judiciar este o

instituþie deviantã a
democraþiei. Dacã
actorii politici ar purta
un dialog cu in-
stanþele asupra sen-
sului constituþiei,
atunci argumentul
conform cãruia con-
trolul judiciar este
anti-democratic îºi pierde din forþã.

Puzzle-ul este cã dialogul ar trebui sã
funcþioneze diferit în Canada faþã de

1* Miguel Schor, Profesor invitat ºi Director al
Centrului de Drept Constituþional, Drake University
School of Law, 2010 – 2011 ºi profesor de drept,
Suffolk University Law School. Aº vrea sã le
mulþumesc lui Barry Friedman, Stephen Garbaum,
Mark Kende, David Law ºi Mark Tushnet pentru

comentariile lor pe marginea unei versiune
anterioare a acestei lucrãri. Creatã pentru Princetion
Constitutional Law Schmooze, 3 – 4 Decembrie
2010. Draft-ul dateazã din 23 Decembrie 2010.
Comentariile sunt bine venite la
miguel.schor@drake.edu.
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Statele Unite. Limbajul folosit în Carta de
drepturi ºi libertãþi a Canadei demon-
streazã o teamã faþã de puterea exercitatã
de Curtea Supremã a Statelor Unite
având în vedere cã unele dispoziþii funda-
mentale ale Cartei cautã sã pãstreze
puterea legislativã ca interpretator al
constituþiei. Deºi deciziile judiciare pot fi
obiect al contestãrii sau dialogului politic
atât în Canada cât ºi în Statele Unite,
politicienii din Canada au o paletã mai
întinsã de mecanisme pe care le pot
folosi, spre deosebire de Statele Unite.

Dacã doctrinarii doresc sã înþeleagã
experienþa constituþionalã Americanã,
trebuie sã observe atent Canada. În nici
un sistem politic din lume nu au intervenit
schimbãri constituþionale cu o asemenea
înþelegere a sistemului din Statelor Unite
ca în Canada1. Aceastã þarã reprezintã
un exemplu rar de ºtiinþã constituþionalã
susþinutã. În particular, discuþia care a
condus la adoptarea Cartei, aratã cã
actori importanþi au învãþat din experienþa
Americii din era Lochner (n.n. autorul se
referã la cauza Lochner c. Statului New
York soluþionatã de Curtea Supremã de
Justiþie a Statelor Unite în 1905 prin care
s-a statuat cã libertatea contractualã este
o garanþie implicitã a dreptului la un proces
echitabil conþinutã în Amendamentul al
14-lea din Constituþia Statelor Unite) în
care s-a dovedit cã instanþele prea
puternice pot submina democraþia2. Deºi
Canada ºi Statele Unite au ambele legi
scrise cu privire la drepturile fundamentale
ºi controlului jurisdicþional, cele douã state
sunt diferite prin puterile formale deþinute
de cãtre Curþile Supreme pentru a face
ca deciziile lor sã fie hotãrâtoare. Dacã
am face o înºiruire a tuturor curþilor consti-
tuþionale din lume având ca spectru
posibilitatea actorilor politici de a contesta

controlul jurisdicþional, Curtea Supremã
a Statelor Unite apare ca fiind mai insen-
sibilã la dialog decât Curtea Supremã a
Canadei. Aceastã lucrare analizeazã
dacã aceste diferenþe formale sunt
concretizate în realitatea politicã ºi dacã
existã un beneficiu al democraþiei pentru
slãbirea controlului jurisdicþional.

Aceastã lucrare analizeazã dialogul
constituþional prin compararea unui
sistem constituþional care (aproape)
consolideazã supremaþia jurisdicþionalã –
Statele Unite – cu un sistem constituþional
care încearcã sã concilieze rolul puterii
judiciare ºi a celei legislative în interpre-
tarea constituþionalã – Canada. Argu-
mentaþia este împãrþitã în trei pãrþi.

A doua parte realizeazã un examen
critic al teoriei dialogului constituþional în
Canada ºi în Statele Unite. Teoria dialo-
gului în Statele Unite se concentreazã
asupra reacþiilor actorilor societãþii la
deciziile judiciare, în timp ce dialogul
canadian subliniazã reacþiile legislativului
faþã de controlul judiciar. Întrebarea este
de ce dialogul a urmat o cale diferitã în
Canada decât în Statele Unite.

Cea de a treia parte analizeazã
aceastã întrebare. Curtea Supremã a
Statelor Unite se bucurã de o autonomie
mai mare în interpretarea Constituþiei
decât Curtea Supremã a Canadei. Politica
constituþionalã, nu textul constituþional, a
conturat în mod decisiv mecanismele
disponibile actorilor politici pentru a
rãspunde deciziilor judiciare atât în
Canada cât ºi în Statele Unite.

A patra parte argumenteazã cã slãbi-
rea supremaþiei judiciare, cum s-a
întâmplat în Canada, este un beneficiu
pentru democraþie. Sisteme constituþio-
nale care împuternicesc puterea legiui-
toare de a participa la controlul jurisdic-

1 Partea a II-a infra. A se vedea Peter H. Russel,
Constitutional Odyssey: Can Canadians become
a sovereign people? (ed. a III-a 2004).

2 Canada nu este singurul sistem politic care a

luat ca exemplu negativ cauza Lochner. A se vedea
Miguel Schor, The strange case of Marbury and
Lochner in the Constitutional imagination, 87 Tex.
L. Rev. 1463 (2009)
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þional favorizeazã încrederea între parti-
dele politice adversare; pe de altã parte,
supremaþia judiciarã favorizeazã o
polarizare politicã.

2. Teoria dialogului constituþional
Doctrina dialogului se întemeiazã pe

o definiþie comun acceptatã, dar mai puþin
obiºnuitã a dialogului. Dialogul nu este
definit ca fiind o conversaþie între instanþe,
cetãþeni ºi demnitarii aleºi3. În schimb,
dialogul este conceptualizat prin modul
în care actorii sociali ºi politici rãspund
exerciþiului puterii judiciare. Din moment
ce doctrina dialogului pleacã de la
prezumþia cã instanþele stabilesc agenda
constituþionalã, nu cautã sã detroneze
instanþele din centrul interpretativ al
universului constituþional. Întrebarea pusã
de doctrina dialogului este cum pot
instanþele ºi partenerii politici juniori sã
se confrunte în interpretarea constitu-
þionalã.

Doctrina dialogului în Statele Unite
este în mod special minoritarã ºi criticã,

din moment ce încrederea în doctrina
supremaþiei judiciare este adânc
împãmântenitã în constituþionalismul
american4. Doctrina dialogului în Statele
Unite are douã abordãri în stabilirea
empiricã a modalitãþilor democratice de
îmbunãtãþire deciziilor Curþii: una
subliniazã importanþa mecanismelor ex
ante, cum ar fi numirile în funcþiile judiciare
ºi cealaltã reliefeazã factorii ex post, cum
ar fi rãspunsurile politice date deciziilor
judiciare. Cei care se bazeazã pe numiri
pretind cã opiniile Curþii nu pot devia prea
mult de la obiectivele strategice ale elitei
dominante politic5. Cei care se bazeazã
pe explicaþiile ex post susþin cã în rolul
sãu de actor strategic, Curtea Supremã
trebuie sã þinã cont de preferinþele
celorlalþi actori dacã doreºte sã obþinã
cooperarea lor în implementarea deci-
ziilor6 sau dacã vrea ca miºcãrile sociale
sã formeze prezumþiile implicite care
inspirã deciziile judiciare7.

În esenþã, numirile ºi contestarea
standardelor sunt douã dintre opþiunile pe
care actorii politici le au la dispoziþie
pentru influenþarea Curþii. Din moment ce
numirile pentru Curtea Supremã au
devenit câmpul de luptã al grupurilor de
interese8, doctrina dialogului se bazeazã
în mare parte pe mecanisme conflictuale
pentru a submina supremaþia judiciarã.
Întrebarea este dacã dialogul poate fi
structurat în aºa manierã încât sã poatã
favoriza cooperarea în locul conflictului.
Canada poate fi privitã ca un scenariu.
Canada, scrie Mark Tushnet, prezintã

3 Sanford Levnison, Courts as participants in
„Dialogue”: A view from American States (2010)

4 Larry D. Kramer, The people Themselves:
Popular constitutionalism and judicial review
227-248 (2004); Lou Fisher, Judicial Supremacy:
How did this far-fetched claim originate? (SSRN
Aug 11,2010)

5 Robert A. Dahl, Decision-making in a
Democracy: The supreme Court as a National
Policy-Maker, publicat în Judicial Review and the
Supreme Court 105 (Leonard W. Levy ed., 1967)

6 Lee Epstein & Jack Knight, The Choices
Justices Make (1988).

7 Barry Friedman, The will of the People: How
public Opinion has influenced the Supreme Court
and shaped the meaning of the Constitution (2009);
Robert Post & Reva Siegel, Roe Rage: Democratic
Constitutionalism Backlash, 42 Harv. C.R. – C.L.
L. Rev. 373 (2007).

8 Miguel Schor, Judicial Review and American
Constitutionalism Exceptionalism, 46 Osgoode Hall
L.J. 535, 549 – 50 (2008).

Slãbirea supremaþiei judiciare,
cum s-a întâmplat în Canada,

este un beneficiu pentru
democraþie. Sisteme
constituþionale care

împuternicesc puterea legiuitoare
de a participa la controlul
jurisdicþional favorizeazã

încrederea între partidele politice
adversare; pe de altã parte,

supremaþia judiciarã favorizeazã
o polarizare politicã.
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unul dintre exemplele „rare” de „inovaþie”
constituþionalã9. A constituþionalizat
drepturi în 1982 dar a cãutat sã evite
pericolele supremaþiei judiciare
exemplificate de Curtea Supremã a
Statelor Unite.

Carta a cãutat sã atenueze puterea
Curþii Supreme Canadiene prin douã
inovaþii care au rezultat din cunoaºterea
constituþionalã.

Prima inovaþie este art. 1 al Cartei care
prevede cã drepturile pot fi limitate prin
lege10. Premierii provinciali care s-au opus
Cartei au refuzat o redactare în stilul
american al „Bill of Rights” cãreia îi lipseau
limitãrile explicite. Ei susþineau cã un
control judiciar ar fi fost „nedemocratic” ºi
„influenþat de valori personale” ale
judecãtorilor11. Articolul 1 a fost adoptat
ºi pus la începutul Cartei pentru a domoli
aceste critici.

A doua inovaþie este articolul 33
„Clauza cu toate acestea”, care permite
puterii legislative sã încalce temporar
anumite drepturi din Cartã12. Premierii
care s-au opus Cartei au insistat asupra
pãstrãrii „clauzei cu toate acestea” pentru
a sprijini adoptarea Clauzei. Allan
Blakeney, unul dintre premierii provinciali
care a jucat un rol esenþial în crearea
clauzei, a fost „în mod determinant influ-
enþat de încercarea lui Franklin Roosevelt
de a promulga pachetul legislativ New

Deal ºi controlul judiciar în Statele
Unite”13. El era de pãrere cã realizarea
compromisului în favoarea puterii
legislative în ceea ce priveºte drepturile
reprezenta o virtute ºi cã aceastã clauzã
era, prin urmare, o bunã guvernare.

Având în vedere aceastã istorie, nu
este surprinzãtor cã doctrina constitu-
þionalã în Canada s-a preocupat cu între-
barea în ce mãsurã Carta a „americanizat”
Constituþia Canadei14. Susþinãtorii doc-
trinei dialogului au argumentat cã în
Canada controlul judiciar funcþioneazã
diferit faþa de Statele Unite pentru cã
puterea legislativã poate sã adopte legi
care sã rãspundã deciziilor constitu-
þionale15. Criticii doctrinei dialogului, pe de
altã parte, susþin cã atât Curtea Supremã
a Statelor Unite cât ºi Curtea Supremã a
Canadei se bucurã de supremaþie
judiciarã, din moment ce „clauza cu toate
acestea” a devenit politic ºi normativ dificil
de aplicat. Din punct de vedere politic,
problema este cã instanþa supremã
Canadianã ºi-a fãcut aliaþi politici puternici
care, bineînþeles, militeazã împotriva
anulãrii legislative a victoriilor judiciare.
Normativ, apãrãtorii Curþii Supreme
Canadiene considerã cã este o tensiune
ireconciliabilã între supremaþia legislativã
ºi cea judiciarã.

În timp ce doctrina dialogului ne oferã
o imagine destul de fidelã despre cum

9 Mark Tushnet, Dialogic Judicial Review, 61
Ark. L. Rev. 205 (2009)

10 Articolul 1 statueazã: „Carta Canadianã de
Drepturi ºi Libertãþi garanteazã drepturile ºi
libertãþile fundamentale, care pot fi limitate numai
în limitele rezonabile care pot fi justificate într-o
societate democraticã”.

11 Janet Hiebert, The evolution of the Limitation
Clause, 28 Osgood Hall L J. 103, 109 n. 22 (1990).

12 Art. 33 alin. 1 prevede cã „Parlamentul sau
puterea legislativã a unei provincii poate declara
într-un Act al Parlamentului sau a legislativului,
dupã caz, cã o dispoziþie sau întreg actul poate
intra în vigoare fãrã a þine seama de o dispoziþie
inclusã în art. 2, 7 sau 15 din aceastã Cartã”. O
astfel de declaraþie este valabilã 5 ani (cu excepþia

cazului când un termen mai scurt este precizat ) ºi
poate fi reînnoitã.

13 Janet L. Hiebert, Compromise and the
Notwithstanding Clause: Why the Dominant
Narrative Distorts our Understanding, publicatã în
Contested Constitutionalism: Reflections on the
Canadian Charter of Rights and Freedoms 107, 112
(James B. Kelly & Christopher Manfredi eds., 2009).

14 A se vedea Contested Constitutionalism:
Reflections on the Canadian Charter of Rights and
Freedoms 107, 112 (James B. Kelly & Christopher
Manfredi eds., 2009); Symposium, Charter
Dialogue: Ten Years Later, 45 Osgoode HAll L.L. 1
(2007).

15 Peter W. Hoog et. al., Charter Dialogue
Revisited – Or „Much Ado about Metaphors”, 45
Osgoode Hall L.J. 1 (2007).
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actorii din mediul social ºi politic contestã
deciziile judiciare, ea se sprijinã pe
fundamente teoretice discutabile. Norme
cum ar fi dialogul constituþional ºi supre-
maþia judiciarã nu sunt înscrise într-o con-
stituþie formalã. Mai degrabã, ele impreg-
neazã aºteptãrile ºi cunoºtinþele nescrise
ale societãþii. Constituþia nescrisã repre-
zintã un exemplu pentru executiv ºi
asigurã contextul necesar contestãrii
politice16. Aceste norme sunt la fel de
invizibile pe cât sunt de necontestate17,
dar ele nu au format dintotdeauna o parte
din ordinea constituþionalã a unei naþiuni.
Întrebãrile cheie sunt, prin urmare, cum
au apãrut asemenea norme18 ºi de ce
doctrina dialogului a urmat o cale diferitã
în Canada decât în Statele Unite. Partea
a III-a ne oferã o trecere în revistã a
modului în care politica constituþionalã în
Statele Unite ºi Canada a modelat crearea
dialogului constituþional. Dialogul
funcþioneazã diferit în Canada faþã de
Statele Unite dar nici o prevedere scrisã
în niciuna dintre constituþii nu ar putea
credita acest rezultat. Statele Unite ar fi
putut avea o Curte Supremã mai slabã
decât cea pe care o au acum; Curtea
Supremã a Canadei ar fi putut deveni la
fel de puternicã ca instanþa supremã
americanã.

3. Politica constituþionalã ºi apariþia
doctrinei dialogului

Aceastã lucrare problematizeazã ceea
ce apare ca fiind de domeniul evidenþei

în privinþa motivului pentru care dialogul
funcþioneazã diferit în Canada faþã de
Statele Unite.” Carta a împrumutat ideea
drepturilor constituþionalizate de la Statele
Unite ºi a cãutat sã stabileascã un alt
echilibru între demnitarii aleºi ºi judecãtori
în interpretarea drepturilor. Prin urmare,
textul constituþiei Canadei ºi Statelor Unite
construiesc în mod diferit conflictul între
instanþe, cetãþenii ºi demnitarii aleºi.
Doctrinarii disputã în mod aprins dacã
aceste diferenþe conteazã19. Aceastã
lucrare susþine cã politica constituþionalã,
nu arhitectura constituþionalã, a marcat în
mod fundamental controlul jurisdicþional
atât în Canada cât ºi în Statele Unite.

Instituþiile sunt terenul unde au loc
luptele politice pentru determinarea formei
constituþiei. Supremaþia judiciarã este un
contingent al ordinii constituþionale
americane, nu un element necesar.
Încercãrile de a suprima puterile Curþii au
fost curmate definitiv în anii 1930.
Controlul jurisdicþional din Canada ar fi
putut evolua într-o supremaþie judiciarã,
chiar dacã puterea politicã are
mecanisme relativ mai puternice pentru
a contesta deciziile judiciare. Convenþia
politicã care a fost realizatã împotriva
utilizãrii art. 33 reprezintã un pas în sensul
supremaþiei judiciare. Totuºi, relaþia dintre
instanþei ºi demnitarii aleºi este mai puþin
conflictualã în Canada decât în Statele
Unite datoritã adaptãrilor politice care au
avut loc în urma Cartei. Puterea legislativã
a rãspuns apariþiei controlului jurisdicþional
prin instituþionalizarea verificãrii legilor

16 Karl N. Llewellyn, The Constitution as an
Institution, 34 Colum. L. Rev. 1 (1934)

17 Kim Lane Scheppele, When Invisible
Constitutions Become Visible: A Meditation on
Unconstitutional Constitution Amendaments (with
Urgent Reference to Hungary) (2010).

18 Hernardo de Soto, El Otro Sendero (1989)
despre apariþia normelor informale. A se vedea Jean
McLean, Constitutional Conventions (2010) (care
argumenteazã cã o convenþie constituþionalã apare
în momente de crizã).

19 A se compara Gardbaum, New Common-
wealth Model of Constitutionalism, 8 I.J. Const. L.
167 (2010) cu Tushnet, supra nota nr. 11

20 James B. Kelly, Governing With the Charter:
Legislative and Judicial Activism and Framers‘
Intent (2005). Seminþele acestei practici au fost
plantate atunci când Canada a adoptat o lege a
drepturilor în 1960. A se vedea Janet L. Hiebert,
New Constitutional Ideas: Can Parlamentary Mo-
dels Resist Judicial Dominance When Interpreting
Rights?, 82 Tex L. Rev. 1963, 1969 – 70 (2004)
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pentru compatibilitatea cu Carta20,
mãsurã care a facilitat o relaþie de
cooperare între instanþe ºi reprezentanþi.

Pentru a determina dacã instanþele se
bucurã de supremaþie judiciarã, va trebui
sã cercetãm curentul principal al politicii
constituþionale care inspirã izvorul
constituþional nescris. Când instanþele
încep exercitarea controlului jurisdicþional,
deplaseazã relaþiile de putere existente.
Cum reþinea ºi Keith Whittington, „Puterea
de a spune ceea ce însemnã Constituþia
– nu cea de a refuza aplicarea legilor
aflate în conflict cu Constituþia – a fost
istoric pusã la grea încercare ºi a ridicat
cele mai interesante întrebãri despre
teoria ºi practica dreptului constituþional”21.
Problemele fundamentale sunt (a) cum
rãspund actorii politici creºterii puterii
judiciare ºi (b) cum schimbã aceste bãtãlii
cunoaºterea noastrã asupra puterii
judiciare.

În timp ce controlul judiciar a fost
exercitat în Statele Unite încã din primele
zile ale Republicii, puterea Curþii Supreme
a crescut dramatic dupã adoptarea celui
de-al Paisprezecelea Amendament. Un
grup de lobby pentru sistemul legal este
un factor determinat pentru puterea de
care se bucurã instanþele de a pãstra
neschimbate22 deciziile judiciare ºi poate
cã nici o democraþie nu a mai avut o curte
care sã se bucure de aliaþi aºa de influenþi
precum a avut Curtea Supremã a Statelor
Unite între anii 1870 ºi 1930. Societãþile
au trecut prin transformãri fundamentale
în ultima parte a secolului 19. Organizaþii

dezvoltate, „birocratice ºi având un
management profesional” au devenit
regula23. Noii manageri profesionali au
format reþele ºi au condus o campanie de
litigii strategice pentru a obstrucþiona
reglementãri nedorite. Curtea a rãspuns
prin invalidarea a numeroase proiecte de
lege.24

Strategia Curþii favorabilã mediului de
afaceri a generat reacþii din partea
Progresiºtilor25. Politicieni importanþi ai
curentului progresiv, cum ar Theodore
Roosevelt ºi Robert La Follette, au
susþinut cã deciziile Curþii Supreme ar
trebui sã fie cenzurate de cãtre puteri
populare26. Aceastã era a condus la
„schimbarea modului de gândire al
teoreticienilor în legãturã cu instanþele”
prin încercarea doctrinarilor realiºti „de a
schimba concepþia societãþii despre
jurisprudenþã27”. Critica realistã a ajutat la
crearea criticii publice la adresa Curþii, din
moment ce aceasta din urmã nu mai era
vãzutã ca o instituþie lipsitã de ideologii.

Bãtãlia dintre Curtea Supremã ºi criticii
progresiºti a atins punctul culminant în
timpul preºedinþiei lui Franklin Roosevelt.
În primele luni ale anului 1936,
Washington a devenit un „mare ºi grãbit
congres constituþional” având în vedere
„cã legiuitorii au creat un val de proiecte
de lege – adunate, mai mult de o sutã –
având ca scop fie sã mãreascã puterile
Congresului fie sã limiteze pe cele ale
Curþii, sau chiar amândouã”28. În timp ce
aceastã dezbatere publicã avea loc,
planul de remaniere al Curþii Supreme se

21 Keith E. Whittington, Political Foundations
of Judicial Supremacy: The Presidency, The
Supreme Court, and Constitutional Leadership in
the United States 7 (2007)

22 Jennifer Widner, Buildin the Rule of Law:
Francis Nyalali and the Road to Judicial
Independence in Africa (2001)

23 Charles R. Epp, The Rights Revolution 45 –
47 (1998)

24 Friedman, supra nota nr. 7 la 173;
Whittington, supra nota 21, la 257, 265

25 William G. Ross, A Muted Fury: Populists,
Progressives, And Labour Unions Confront the
Courts, 1890 – 1937 (1994); Charles Groves
Haines, The American Doctrine of Judicial
Supremacy 314 – 44 (1914)

26 Whittington, supra nota 21, la 258 – 265.
27 Howard Gillman, The Constitution Besieged:

The Rise and Demise of Lochner Era Police Powers
Jurisprudence 195 (1993).

28 Jeff Shesol, Supreme Power: Franklin
Roosevelt vs. The Supreme Court 203 (2010).
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cristaliza în secret. Puterea executivã
avea în vedere mai multe amendamente,
incluzând ºi acordarea Congresului a
puterii de veto legislativ. Dificultãþile create
de modificarea Constituþiei au forþat
puterea executivã condusã de Roosevelt
sã realizeze reforma Curþii atât cât putea
fi fãcutã la nivel de lege29. Reforma nu era
un simplu rezultat al calculelor politice; ea
se unea cu modul nou, realist de percepþie
a instanþelor ºi a Constituþiei. Constituþia
era un document viu care putea sã
evolueze pentru a face faþã problemelor
create societãþii de Marea Depresie.
Problema, concluzia Roosevelt, era cã
judecãtorii Curþii Supreme refuzau sã
interpreteze constituþia la lumina circum-
stanþelor modificate30.

Planul de reformã al Curþii Supreme
este o perioadã criticã în bãtãlia dintre
instanþe ºi demnitarii aleºi asupra puterii
absolute de a interpreta Constituþia.
Perioadele critice sunt momente istorice
când instituþiile devin maleabile ºi existã
potenþialul de a trasa noi cãi în desiºul
instituþiilor existente31. Alegerile fãcute în
timpul perioadei critice conduc la
„consolidarea instituþiei care va genera
mecanisme de autoconsolidare ºi care vor
pãstra calea aleasã”32. Putem sã înþele-
gem mai bine planul de reformã punând
întrebarea ce s-ar fi întâmplat dacã ar fi
fost adoptat. Roosvelt ar fi putut sã câºtige
bãtãlia dacã ar fi discutat sincer cu
publicul american despre nevoia de

reducere a supremaþiei judiciare. Poziþia
de putere a Curþii s-ar fi atenuat ºi ideea
dialogului ar fi câºtigat teren în politica
constituþionalã americanã. În schimb,
Roosevelt a cãutat sã-ºi „vândã” planul
de reformã ca o modalitate de a combate
problema vârstei judecãtorilor numiþi la
Curtea Supremã. Motivele ascunse ale
reformei au subminat eforturile de
mobilizare a sprijinului pentru realizarea
reformei33. Insuccesul reformei a
semnificat cã supremaþia judiciarã se aflã
numai temporar în retragere. Era
jurisprudenþei Lochner fusese zdrenþuitã
dar puterea din acele timpuri va reveni, la
fel cum se va întâmpla ºi cu ideea
supremaþiei judiciare. Tiparul era deja
stabilit. Opinia publicã reprezintã limita
externã a posibilitãþii de manevrã a Curþii
Supreme, dar în cadrul acestei limite,
Curtea se bucurã de supremaþie judiciarã.

Experienþa americanã demonstreazã
importanþa examinãrii reacþiilor politice
faþã de expansiunea puterii judiciare.
Adoptarea Cartei în anul 1982 a dat posi-
bilitatea pentru prima oarã Curþii Supreme
din Canada sã impunã respectarea unor
drepturi fundamentale constituþionali-
zate34. Deºi apariþia Cartei nu a dus la un
conflict atât de amplu precum cel în care
Curtea Supremã a Statelor Unite a impus
respectarea drepturilor fundamentale în
era Lochner, constituþionalizarea dreptu-
rilor fundamentale a dus la schimbãri poli-
tice importante ºi în Canada35. Conflictul

29 William Leuchtenburg, The Supreme Court
Reborn: The Constitutional Revolution in the Age
of Roosevelt 109 – 111 (1995).

30 Franklin D. Roosevelt, Fireside Chat of March
9, 1937, înregistrarea audio disponibilã la http://
w w w . p r e s i d e n c y . u c s b . e d u /
medialist.php?presid=32.

31 Pentru o discuþie pertinentã ºi influentã
asupra perioadelor critice a se vedea Ruth Berins
Collier & David Collier, Shaping the Political Arena:
Critical Junctures, The Labor Movement and
Regime Dynamics in Latin America (1991). Pentru
o discuþie asupra anilor 1930 ca fiind un moment
critic constituþional, a se vedea Bruce Ackerman,
We The People: Foundations (1991).

32 Giovanni Capoccia & R. Daniel Kelemen, The
Study of Critical Junctures: Theory, NArrative, and
Counterfactuals in Historical Institutionalism, 59
World Politics 341, 341 (2007).

33 Shesol, supra nota 28.
34 Curtea proteja de mult graniþa dintre guvernul

federal ºi provincii, întemeindu-se pe British North
America Act din 1867. Jennifer Smith, The Origins
of Judicial Review in Canada, 16 Can. J. Pol. Sci.
115 (1983). Pe de altã parte, drepturile erau
protejate de cãtre Parlament pânã la adoptarea
Cartei în 1982.

35 Pentru o privire generalã a se vedea
Contested Constitutionalism, supra nota 14.
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a fost mai redus întrucât exista o nevoie
apreciabilã pentru constituþionalizarea
drepturilor36. Opinia majoritarã, în sensul
cã mecanismele politice au eºuat în
apãrarea drepturilor fundamentale, a avut
un rol fundamental în adoptarea Cartei37

ºi a atenuat criticile aduse noului rol al
Curþii Supreme din Canada. Constitu-
þionalizare drepturilor a dus la douã
dezvoltãri care se consolidau reciproc: o
creºtere a puterii judiciare, pe mãsurã ce
Curtea începea sã completeze omisiunile
constituþiei38 ºi de asemenea, apariþia
grupurilor de interes care cãutau sã
agraveze politicile agreate în Constituþie39.
Instanþele au nevoie de aliaþi politici dacã
doresc sã exercite o putere însemnatã iar
grupurile de interes care se ocupã cu
mobilizarea legatã de probleme juridice
favorizeazã, în mod evident, supremaþia
judiciarã.

Întrebarea este în ce mãsurã Canada
se înscrie în tendinþa numitã de cãtre
doctrinari „judicializarea politicii”40. Doctri-
narii susþin cã mãrirea globalizatã a puterii
judiciare a erodat autoguvernarea demo-
craticã41. Cu toate acestea cel mai impor-
tant efect al adoptãrii Cartei nu a fost acela
al retragerii puterii politice din ariile care
au devenit constituþionalizate. În locul
judicializãrii politicii, în Canada are loc
politizarea constituþionalismului. Carta a
transformat, dar nu a înlocuit Westminster

(adicã, ideea conform cãreia constituþiile
trebuie sã fie amendabile de orientãrile
politice). Politicienii nu au acceptat în mod
pasiv puterea judiciarã asupra drepturilor
fundamentale, ci au „instituþionalizat
verificarea minuþioasã pentru conformitate
cu Carta sub controlul Departamentului
de Justiþie”42. Birocraþia, care avea rolul
de a „proteja guvernul canadian pierderea
cauzelor privind drepturile fundamentale”
ºi-a schimbat optica ºi „ºi-a extins
mandatul pentru a promova protecþia
drepturilor omului din faza redactãrii
actelor legislative în aºa fel încât sã
protejeze rolul principal al cabinetului în
politicile publice”43. Controlul înaintea
promulgãrii a prevenit apariþia supremaþiei
judiciare44. Dialogul funcþioneazã pentru
cã puterea legislativã concepe legile
având în vedere ceea ce ar putea
rãspunde instanþele45 iar acestea din urmã
iau rolul de control constituþional în
serios46. O relaþie de cooperare a apãrut
între puterea legislativã ºi Curtea Su-
premã a Canadei din moment ce ambele
puteri împart slujba de control al dreptu-
rilor fundamentale ºi fiecare dintre ele ia
în serios munca celeilalte47.

4. Este dialogul oportun?

Supremaþia judiciarã este mai adânc
înrãdãcinatã în Statele Unite decât în

36 Christopher MacLennan, Towards the
Charter: Canadians and the Demand for a National
Bill of Rights, 1929 – 1960 (2003).

37 David Oliver Erdos, Delegating Rights
Protection: The Rise of Bills of Rights in the
Westminster World (2011).

38 David Robertson, The Judge as a Political
Terorist: Contemporany Constitutional Review
(2010)

39 F. L. Morton & Rainer Knopf, The Charter
Revolution and the Court Party (2000); a se vedea
ºi EPP, supra nota 23.

40 Miguel Schor, Mapping Comparative Judicial
Review, 7 Wash. U. Global Stud. L. Rev. 257 (2008)

41 Ran Hirschl, Towards Juristocracy: The
Origins and the Consequences of the New
Constitutionalism (2004)

42 Kelly, supra nota 20, la 3 (2005)
43 Id. la 9
44 Id. la 5
45 Kent Roach, The Uses and Audiences of

Preambles in Legislation, 47 McGill L.J. 129
(2001)(care observã utilizarea preambulurilor
legislative adresate cãtre instanþe)

46 Christopher P. Manfredi, The Life of a
Metaphor: Dialogue in the Supreme Court, 1998 –
2003, publicat în Constitutionalism in the Charter
Era 105 (Grant Huscroft & Ian Brodie eds., 2004)

47 Spre deosebire de Congresul Statelor Unite,
care are în vedere opiniile judiciare numai atunci
când existã un pericol real de invalidare judiciarã.
A se vedea J. Mitchell Pickerill, Constitutional
Deliberation in Congress: The Impact of Judicial
Review in a Separated System (2004)
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Canada, dar existã limite democratice a
puterii instanþelor în ambele þãri. Teore-
ticienii doctrinei dialogului susþin pe bunã
dreptate cã este o exagerare argumentul
empiric potrivit cãruia supremaþia judiciarã
ar fi o instituþie democraticã deviantã, dar
cã dificultãþile privind distrugerea unila-
teralã a teoriilor contrare a dus la doctrina
dialogului pe un drum greºit. Dialogul ºi
supremaþia judiciarã au o coexistenþã
tumultoasã în toate democraþiile constitu-
þionale. Problema este dacã slãbirea
puterii instanþelor ºi împuternicirea puterii
legislative sunt oportune. Aceastã lucrare
susþine consolidarea dialogului pentru
atenuarea conflictului social.

Totuºi, apãrãtorii supremaþiei judiciare
susþin cã exclusivitatea privind interpre-
tarea judiciarã este cheia armoniei so-
ciale. De exemplu, Alexander ºi Schauer
susþin cã „în cele mai multe cauze este
mai importantã stabilirea unei reguli de
drept decât soluþionarea corectã a
cauzei”48. Ei recunosc cã deºi dispoziþiile
echivoce ale Constituþiei sunt susceptibile
de interpretãri diferite, este imperios
necesar ca ceilalþi actori sã respecte
deciziile Curþii Supreme ca fiind autoritare
pentru cã aceasta contribuie la stabilitate
ºi la armonia socialã49. Rolul instanþelor
este de a soluþiona în mod definitiv cau-
zele ºi de a stabili precedente ºi trebuie
aºadar, tratat în acelaºi mod ca textul
constituþional. Alternativa, se tem Ale-
xander ºi Schauer, este anarhia institu-
þionalã.

Exclusivitatea interpretãrii jurisdicþio-
nale se aflã în faþa unui blocaj empiric
profund. În mod empiric, atitudinea
reprezentanþilor statului ºi a cetãþenilor a

stabilit cã ei nu considerã deciziile Curþii
Supreme ca fiind autoritare. Multe, poate
majoritatea, deciziilor Curþii Supreme sunt
considerate ca fiind autoritare de actorii
relevanþi datoritã faptului cã aceºtia sunt
de acord cu soluþia sau nu o dezaprobã
prea mult. Unde existã o dezaprobare
profundã, actorii relevanþi nu considerã
deciziile Curþii Supreme ca fiind autoritare.

Interpretarea exclusiv jurisdicþionalã
ridicã o problemã teoreticã importantã,
respectiv dacã sensul noþiunii supremaþiei
judiciare ar trebui interpretat prin filtrul
constituþiei scrise sau al cutumei constitu-
þionale. Susþinãtorii doctrinei supremaþiei
judiciare preþuiesc stabilitatea, pentru cã
privesc tãrâmul constituþional prin filtrul
constituþiei scrise. Aceºti susþinãtori se
tem cã dialogul submineazã stabilitatea
necesarã pentru ca o constituþie scrisã
reziste în timp. Lucrurile sunt mult schim-
bate dacã realizãm o examinare con-
textualã a constituþiilor. Durata de exis-
tenþã a constituþiilor scrise de la 1789 pânã
în zilele noastre a fost în medie de 19
ani50. Constituþiile nu rezistã mult întrucât
„devin din ce în ce mai arbitrare din punct
de vedere politic ºi desuete din punct de
vedere funcþional, din moment ce politica
ºi societatea se transformã fãrã sã þinã
cont de ele”51. Constituþia scrisã a Statelor
Unite a supravieþuit pentru mai mult de
200 de ani datoritã faptului cã a fost
pãstratã de actualitate de cãtre instanþe,
de cãtre reprezentanþii aleºi ºi de cãtre
cetãþeni. Existã, bineînþeles, destule
motive democratice pentru care cetãþenii
respectã legile cu care nu sunt de acord
dar puþine motive atunci când instanþele
actualizeazã Constituþia52. Legitimitatea

48 Larry Alexander & Frederick Schauer,
Defending Judicial Supremacy: a Reply, 17 Const.
Comm. 455 (2002)

49 Id.
50 Zachery Elkins et al., The Endurance of

National Constitutions (2009)

51 Daryl Levinson, Parchment and Politics: The
positive puzzle of Constitutional Commitment, la _
(SSRN 2010)

52 Jeremy Waldron, The core of the Case
Against Judicial Review, 115 Yale L. J. 1346 (2006)
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constituþiei nescrise izvorãºte din
consimþãmânt53. Dialogul sau dezacordul
cu privire la unele interpretãri este,
aºadar, liantul necesar pentru meca-
nismul constituþiei nescrise.

Mai mult, supremaþia judiciarã
accentueazã conflictul politic pentru cã
exclude compromisul. O analogie cu
modul de a lua deciziile politice este
revelatoare. Dictatura este definitã ca
puterea exercitatã de o singurã persoanã,
iar democraþia ca puterea exercitatã de
mai mulþi. Realitatea empiricã este mult
mai încurcatã decât ar reieºi din teorie.
Anumite dictaturi au numeroase cãi prin
care diferiþi actori au intervenit în condu-
cerea statului, în timp ce democraþiile mi-
meazã elementele esenþiale ale dicta-
turilor în timpul situaþilor de urgenþã54.
Dictaturile care rezistã în timp adoptã, în
general, elemente esenþiale ale demo-
craþiei pentru a face posibil compromisul55.
Pe de altã parte, partidele politice devin
extrem de instabile atunci când excepþia
devine regulã56. Când puterea preºe-
dinþilor aleºi nu este împiedicatã de
constrângerile instituþionale ºi disputele
asupra politicilor reprezintã o scuzã pentru
exercitarea puterilor în situaþii de urgenþã,

democraþia funcþioneazã în mare mãsurã
ca dictatura57. Democraþiile, unde relativ
puþini factori de decizie hotãrãsc asupra
schimbãrilor politice importante, tind sã
aibã „politici exclusiviste, competitive ºi
contradictorii”58. „Incluziunea, negocierea
ºi compromisul”, pe de altã parte, caracte-
rizeazã democraþiile care se întemeiazã
pe un grad mare de înþelegere59. În
esenþã, democraþiile sãnãtoase se funda-
menteazã pe instituþii care favorizeazã
compromisul.

Instanþele pot sã infirme legi statuând
cã scopul urmãrit nu este permis sau cã
mijlocul ales pentru a ajunge la obiectivul
legislativ este neconstituþional. Instanþele
supreme naþionale acþioneazã într-un
mod dictatorial ºi faciliteazã un dialog
constituþional polarizat atunci când
invalideazã legislaþia din cauzã cã scopul
urmãrit este nepermis, însã favorizeazã
un dialog constituþional constructiv atunci
când invalideazã mijloacele alese de
oficialii aleºi pentru a ajunge la un anumit
obiectiv60. În timp ce importanþa crescutã
a instanþelor supreme naþionale poate
juca un rol important pentru încurajarea
încrederii printre elitele politice ºi în
consecinþã consolidarea democraþiei61,

53 Constituþia nescrisã are, în mod surprinzãtor,
trãsãturi similare cu modul de funcþionare al
constituþiilor de dinainte de Revoluþie. Constituþiile
vechi erau întemeiate pe consimþãmânt ºi tradiþii
strãvechi. Kramer supra nota 4. Puteau fi schimbate
printr-o „exprimare clarã ºi puternicã a voinþei
populare”ºi prescripþie. Id. la 15 – 16.

54 Sanford Levinson & Jack Balkin,
Constitutional Dictatorship: Its dangers and its
Design, Minn. L. Rev. (2010).

55 Liderii regimurilor autoritare cu planuri pe
termen lung transmit deseori puteri substanþiale
cãtre instanþe pentru a rezolva disfuncþionalitãþile
care macinã astfel de regimuri. Rule by Law: The
Politics of Courts in Authoritarian Regimes (Tom
Ginsbrug & Tamir Moustafa eds., 2008). Cea mai
de succes ºi trainicã dictaturã a secolului 20 a fost
în Mexic sub conducerea Partido Revolucionario
Institutional. Potrivit spuselor romancierului Mario
Vargas Llosas, Mexicul era „dictatura perfectã”.
Cheia succesului era combinarea dictaturii cu o
schimbare regulatã a preºedintelui. Stephen D.

Morris, Political Reformism in Mexico: An overview
of Contemporany Mexican Politics (1995).

56 Miguel Schor, Constitutionalism through the
Looking Glass of Latin America, 41 Tex. Int’l L. J. 1
(2006)

57 Guillermo O’Donnel, Delegative Democracy¸
5 J. Dem. 56 (1994).

58 Arend Lijphart, Patterns of Democracy:
Government Forms and Performance in Thirty-Six
Countries 2 (1999).

59 Id.
60 Curtea Supremã a Statelor Unite, Railway

Express Agency Inc. contra New York, 336 U.S.
106, 112 (1949) (J. Jackson, opinie concordantã)
(argumentând cã instanþele ar trebui sã se
întemeieze mai degrabã pe dreptul de egalã
protecþie în faþa legii pentru a invalida legi decât pe
procesul echitabil substanþial având în vedere cã
„astfel nu se împiedicã puterea executivã de a se
mai ocupa de subiectul aflat în litigiu”).

61 Tom Ginsburg, Judicial Review in New
Democracies: Constitutional Courts in Asian Cases
(2006)
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poate de asemenea sã adânceascã
conflictele dintre elite. Neînþelegerile între
elite ºi polarizarea a jucat un rol crucial
în crizele democratice care au avut loc în
Europa ºi America de Sud în secolul al
XX-lea62. Chiar dacã polarizarea elitelor
nu duce la o crizã democraticã, favori-
zeazã apariþia unei patologii democratice.

Nici o decizie din istoria modernã a
Curþii Supreme nu ilustreazã mai bine
pericolele interpretãrii exclusiv judiciare ca
Roe c. Wade.63 A favorizat dezvoltarea
unei politici competitive ºi contradictorii
care a subminat abilitatea sistemului
politic de a ajunge la un compromis64.
Statuarea esenþialã din cauzã este cã
dreptul constituþional la viaþã privatã se
opune unei legi care interzice avortul chiar
din fazele iniþiale ale sarcinii.

Dreptul la viaþã privatã este un temei
problematic al deciziei pentru cã lasã
foarte puþin loc de manevrã pentru pute-
rea legislativã de a contesta caracterul
normativ al dreptului la avort ca fiind un
drept constituþional65. Un temei alternativ
pentru invalidarea legii contestatã în Roe
ar fi fost protecþia egalã în faþa legii sau
ambiguitatea, temeiuri care ar fi lãsat
problema moralã netranºatã ºi ar fi dus
la o contestare asupra statutului consti-
tuþional al dreptului la avort mai puþin
polarizantã ºi la un posibil compromis66.
Nu este o întâmplare cã politicile privind
avorturile erau mult mai puþin polarizate
în 197367 decât astãzi, dupã trei decenii

de interpretare exclusiv jurisdicþionalã
asupra acestei probleme.

Canada ne aratã virtuþile cãii care nu
a fost urmatã în Statele Unite prin douã
modalitãþi. Primul este legat de modul în
care instanþele invalideazã legi. Curtea
Supremã a Canadei declarã necon-
stituþionale legile prin invalidarea mijlocului
ales pentru a atinge un anumit scop
legislativ ºi a fost „extrem de reticentã în
a declara chiar acele scopuri ca fiind
neconstituþionale”68 atunci când a
exercitat puterea de control jurisdicþional.
Decizia Curþii Supreme Canadiene privind
dreptul la avort, R c. Morgentaler69, este
grãitoare în acest sens. Apãrarea ºi-a
întemeiat argumentul „în mare parte pe
teoriile constituþionale americane” pentru
a susþine „un drept atotcuprinzãtor de a fi
stãpân pe propria viaþã ºi de a promova
autonomia individualã”70. Curtea a evitat
argumentele de fond pentru a declara cã
legea privind incriminarea penalã a
avortului este neconstituþionalã ºi s-a
întemeiat în schimb pe argumente
procedurale. Decizia a statuat cã legea
în cauzã, care permitea avortul atunci
când un certificat era obþinut de la o
comisie privind avortul terapeutic, era
aplicatã într-un mod inechitabil ºi arbitrar
din punct de vedere constituþional. Decizia
a fãcut ca avortul sã nu fie prevãzut de
legea penalã dar a lansat o invitaþie puterii
legislative de a rãspunde71. Nici un
rãspuns nu a venit însã, pentru cã scena

62 Nancy Bermeo, Ordinary People in
Extraordinary Times: The Citizen and the
Breakdown of Democracy (2003).

63 410 U.S. 113 (1973).
64 N.E.H. Hull & Peter Charles Hoffer, Roe v.

Wade: The Abortion Rights Controversy in
American History (2001).

65 Gordon Silverstein, Law’s Allure: How Law
Shapes, Constrains, Saves, and Kill Politics 119
(2009)

66 Id.
67 Gerald Rosenberg, The Real World of

Constitutional Rights: The Supreme Court and the
Implementation of Abortion Decisions, publicat în
Contemplating Courts 390 (Lee Epstein rd., 1995).

68 Janet L. Hiebert, The Canadian Charter of
Rights and Freedoms, publicat în The Oxford
Handbook of Canadian Politics 54, 60 (John C.
Courtney & David E. Smith eds. 2010).

69 [1998] 1 S.C.R. 30.
70 Id. la par. 8
71 Alister Browne & Bill Sullivan, Abortion in

Canada, 14 Cambridge J. Healthcare Ethics 287
(2005)

72 Thomas Flanagan, The Staying Power of the
Legislative Status Quo: Collective Choice in
Canada’ Parliament after Morgentaler, 30 Can. J.
Pol. Sci. 31 (1997); Leslie F. Goldstein, Constitu-
tionalism and policies towards women: Canada and
the United States, 4 Int’L J. Con. L. 294, 299 (2006)
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politicã a fost nefavorabilã unei noi
restricþii cu privire la avort.72

Al doilea motiv este referitor la meca-
nismele pe care le au actorii politici pentru
a rãspunde deciziilor judiciare cu care
sunt puternic în contradicþie. Într-un
sistem constituþional în care supremaþia
judiciarã este adânc înrãdãcinatã, cei care
se opun avortului nu au altceva de fãcut
decât sã încerce sã schimbe compunerea
Curþii, aspect care submineazã imaginea
acesteia ca fiind un for decizional neutru73.
În timp ce Roe nu a subminat legitimitatea
Curþii printre cetãþenii de rând74, pãrerile
elitelor sunt cele care conteazã atunci
când se analizeazã sãnãtatea unei
democraþii, iar elitele din Statele Unite
sunt polarizate din punct de vedere
politic75. Roe a jucat în mod categoric un
rol în a facilita o mobilizare socialã divizatã
care a erodat puterea elitelor de a ajunge
la un compromis asupra multor probleme.
Supremaþia judiciarã favorizeazã polari-
zarea pentru cã submineazã puterea
cetãþenilor ºi a demnitarilor aleºi de a
rãspunde deciziilor judiciare cu care nu
sunt de acord. Pe de altã parte, meca-
nisme care transferã autoritatea de a lua
decizia finalã în privinþa constituþionalitãþii
cãtre puterea legislativã, ajutã la
ameliorarea conflictului politic. Dacã, spre
exemplu, Franklin Roosevelt ar fi promul-
gat cu succes un amendament care sã
permitã Congresului de a trece peste
deciziile Curþii, scena politicã americanã
ar fi mult schimbatã, pentru cã acele puteri
politice înfuriate de Roe ºi-ar fi îndreptat
atenþia mai degrabã asupra Congresului
decât asupra Curþii Supreme. Dacã
poziþia politicã opusã avortului ar fost aºa
de puternicã în Canada ca în Statele

Unite, provincii mai conservatoare ar fi
lustruit „clauza cu toate acestea” pentru
a ajunge la un compromis politic pe care
nici o instanþa nu poate sã-l creeze sin-
gurã. Pe scurt, democraþia nu funcþio-
neazã bine atunci când instituþiile îºi pot
impune punctele de vedere neverificate.

5. Concluzii

Constituþiile Statelor Unite ºi a Canadei
vorbesc despre supremaþia constitu-
þionalã, dar nu prevãd cine este interpretul
suprem. Nici dialogul constituþional sau
supremaþia judiciarã nu sunt prevãzute
expres în textul constituþional. Cu toate
acestea, Curþile au o serie de avantaje în
faþa puterii legislative pentru a complini
aceastã lacunã constituþionalã. Grupurile
de interes care se mobilizeazã referitor
la probleme constituþionale, precum ºi
elitele lumii juridice, preferã, în general,
supremaþia judiciarã. Mai mult, instanþele
sunt instituþii specializate cu o duratã mare
de viaþã. Curþile, spre deosebire de
puterea legislativã, au puþine alte lucruri
de fãcut decât sã-ºi exercite autoritatea
asupra înþelesului constituþiei ºi îºi pot
permite sã piardã un numãr de bãtãlii,
pentru a rãmâne concentrate asupra
scopului de a exercita autoritatea asupra
interpretãrilor constituþionale. Totuºi, în
ciuda acestor avantaje, exercitarea
supremaþiei judiciare este contestatã de
cetãþenii obiºnuiþi ºi de demnitarii aleºi.
Slujba de a completa lipsurile constituþiei
este mult prea importantã pentru a fi
lãsatã înclinaþiilor unui grup aleatoriu de
funcþionari care nu au fost aleºi prin vot76.
Dialogul constituþional ºi supremaþia
judiciarã sunt contrare din punct de

73 Schor, Judicial Review and American
Constitutional Exceptionalism, supra nota 8

74 Samantha Luks & Michael Salomone,
Abortion, publicat în Public Opinion and
Constitutional Controversy (Nathaniel Persily et al.
eds., 2008)

75 Is there a Culture War? A Dialogue on Values
and American Public Life (E.J. Dionne Jr. & Michael
Cromarte eds., 2006)

76 Hans Kelsen, La garantie juridictionelle de la
Constitution, 44 Revue du Droit Publique 197 (1928)




