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Ie irea din „semi-constitu ionalism”* 

I. Introducere 

Prezentul articol are la baz  discu iile provocate de dou  decizii ale Cur ii Constitu ionale 
din România (în continuare, „Curtea”), discu ii în care instan a de contencios constitu ional a 
fost acuzat  de un activism nepermis, manifestat prin dep irea atribu iilor sale expres 
prev zute de textele legale i implicit prin „ad ugarea la lege”. Prima1 dintre decizii vizeaz  
declararea ca neconstitu ional  a dezleg rii date problemelor de drept judecate printr-o decizie 
a Înaltei Cur i de Casa ie i Justi ie („I.C.C.J.”). Este cunoscuta controvers  asupra insultei i 
calomniei, care a condus, dup  câte s-au spus, la „un conflict inimaginabil”2 între instan a de 
contencios constitu ional i instan a suprem . Tot atunci, Curtea „s-a comportat ca o instan  
superioar  I.C.C.J. i a anulat o hot râre a acesteia dat  cu trei ani în urm ”3. În cea de-a doua 
decizie4, Curtea a admis o excep ie de neconstitu ionalitate ridicat  de c tre I.C.C.J.5, statuând 
c  dispozi iile art. 5 C.pen. sunt constitu ionale în m sura în care nu permit combinarea 
prevederilor din legi succesive în stabilirea i aplicarea legii penale mai favorabile. Din nou – 
de data aceasta purt torii de mesaj fiind profesori de drept – s-a spus c  decizia Cur ii ar fi 
neconstitu ional 6 [sic!] i c  judec torii constitu ionali nu au voie s  interpreteze legea i nici 
deciziile I.C.C.J., pentru c  ar afecta rolul Parlamentului de legislator exclusiv7 i ar ad uga la 
constitu ie i la lege. 

Titlul articolului este inspirat de o conferin  a profesorului Dieter Grimm8, în care acesta 
spunea c  principii germani au dat constitu ii f r  a fi convin i de ideea de constitu ionalism, 

                                                           
* Autorul îi mul ume te domnului Profesor Valentin Constantin pentru sugestiile legate de redacta-

rea articolului i pentru a-i fi pus la dispozi ie cartea lui John Ely, Democracy and Distrust. 
1 DCC nr. 206 din 29 aprilie 2013 referitoare la excep ia de neconstitu ionalitate a dispozi iilor  

art. 4145 alin. (4) C.proc.pen. (M.Of. nr. 350 din 13 iunie 2013), prin care s-a constatat c  „dezlegarea 
dat  problemelor de drept judecate” prin Decizia I.C.C.J., Sec iile Unite nr. 8/2010 este neconstitu io-
nal , contravenind prevederilor art. 1 alin. (3), (4) i (5), ale art. 126 alin. (3), ale art. 142 alin. (1) i ale 
art. 147 alin. (1) i (4) din Constitu ie i DCC nr. 62 din 18 ianuarie 2007 (M.Of. nr. 104 din  
12 februarie 2007). 

2 A.T. Neac u, Curtea Constitu ional  vs. Înalta Curte de Casa ie i Justi ie, 3 mai 2013 (www.juridice.ro).  
3 Idem. 
4 DCC nr. 265 din 6 mai 2014 referitoare la excep ia de neconstitu ionalitate a dispozi iilor art. 5 

C.pen (M.Of. nr. 372 din 25 mai 2014). 
5 Sec ia penal  a acesteia, în dosarul nr. 5714/118/2012. 
6 M.A. Hotca, Este constitu ional  decizia Cur ii Constitu ionale privitoare la art. 5 din Codul 

penal?, 9 mai 2014 (www.juridice.ro). 
7 (http://raduchirita.ro/senzational-vezi-ce-au-decis-judecatorii-ccr-lovitura-dura-pe-care-o-primeste-

orice-absolvent-de-facultate-decenta/) 
8 D. Grimm, German and American Constitutionalism, A Comparison, in The Berlin Journal, 

American Academy in Berlin nr. 7/2003, p. 9. 
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f r  a recunoa te drepturile prev zute ca fiind drepturi naturale înn scute i f r  a le consi-
dera, în genere, drepturi ale omului, ci drepturi ale cet enilor. Constitu iile lor nu erau înves-
tite cu for a de a deroga de la legile vechi. Efectul le era unul limitat, iar constrângerea – în 
absen a controlului judec toresc – inexistent . Starea aceea echivala cu un „semi-constitu io-

nalism”. 
Pornind de la aceast  remarc , nu puteam s  nu fac analogiile de rigoare cu situa ia noastr . 

Nu-mi propun s  analizez deciziile Cur ii în sine, ci doar acuzele stereotipe din reac iile care  
le-au urmat. La o prima vedere, observ c  acestea vorbesc despre somnolen  i regrete. Somno-
len  pentru c , de i s-au deschis de atâ ia ani frontierele, inclusiv pentru literatura juridic  
editat  în Occident, iar internetul abund  de informa ii, unii observatori ai scenei politico-
juridice de la noi vehiculeaz  teorii demult dep ite. Regrete pentru c , atunci când Curtea 
încearc  s  dezvolte un anumit activism judiciar (stingher, în compara ie cu cel al Cur ii Consti-
tu ionale Federale germane, de exemplu), este acuzat  de abuz de putere, imputându-i-se lipsa 
legitimit ii. Din acest motiv, sus in c  subzisten a deciziilor instan ei supreme ce con in 
interpret ri neconstitu ionale pe motiv c  textul Constitu iei nu prevede posibilitatea Cur ii de a 
le controla se cheam  semi-constitu ionalism. Tot semi-constitu ionalism se nume te i sistemul 
în care o curte constitu ional  nu are voie s  „adauge la lege”. 

A adar, prezentul articol vrea s  demonstreze c  legiferarea pozitiv  a Cur ii nu constituie 
o noutate raportat la activitatea cur ilor constitu ionale din democra iile europene avansate, ci, 
din contra, o normalitate (II), c  teoria „judec torului-sclav al legii” este o teorie desuet , 
consecven a unora, în acest caz, neputând atrage elogii (III), i c  garantarea efectiv  a drep-
turilor omului trebuie s  fie principala sarcin  a instan elor de contencios constitu ional, ea 
netrebuind s  fie blocat  de prevederile constitu ionale lacunare (IV). 

II. Montesquieu i Kelsen. De la judec torul-sclav la legislatorul negativ… i 
mai departe 

Într-o decizie din 1987, Curtea Constitu ional  Federal  german  sublinia c  „judec torii 
din Europa nu au fost niciodat  doar la bouche qui prononce les paroles de la loi”9. 
Observa ia sugera c  instan ele de contencios constitu ional sunt factori activi, care dau form  
i via  dreptului constitu ional. Recent, un judec tor de la aceea i Curte î i începea opinia 

disident  spunând c  „în efortul de a salvgarda principiul preeminen ei dreptului, Cur ile 
Constitu ionale pot s - i dep easc  competen a judiciar ”10. 

Aser iunile par a fi un sacrilegiu pentru cei care înc  mai cred c  judec torii constitu ionali 
aplic  textul legii fundamentale de o manier  silogistic , asemenea judec torilor ordinari, 
supu i fiind constituantei precum vechii judec tori voin ei arbitrare a monarhului absolut. De 
fapt, este chiar viziunea revolu ionarilor francezi, pentru care dreptul era pur i simplu pro-

                                                           
9 Bundesverfassungsgericht, decizia 2 BvR 687/ 85, BVerfGE 75, 223, din 8.04.1987 [Kloppenburg], 

§48. Citarea în francez  a cuvintelor lui Montesquieu apar ine Cur ii Constitu ionale Federale germane. 
10 Opinia disident  a judec torului Lübbe-Wolff , Curtea Constitu ional  Federal  german , Cauza 2 

BvR 2728/13 et al. OMT, ordinul din 14 ianuarie 2014, parag. 2. (www.bundesverfassungsgericht.de/en/ 

decisions/rs20140114_2bvr272813en.html). 
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dusul majorit ii legislative. Parlamentul adopta legile, fiind considerat organul statal suprem, 
în timp ce judec torii le aplicau doar, ap sa i de neîncrederea popular 11.  

Viziunea revolu ionarilor francezi asupra judec torilor, una de natur  eminamente poziti-
vist , a fost indus  de opera baronului de Montesquieu – Despre spiritul legilor

12. Ideea c  
„judec torii na iunii nu sunt, [...] decât gura care roste te cuvintele legii, ni te fiin e neînsufle-
ite care nu-i pot modera nici for a, nici severitatea”13 îi imagineaz  pe ace tia în genul unor 

automate care solu ioneaz  conflictele prin simpla încadrare a faptelor în dispozi iile legale 
relevante. Exact cum spunea Jacques Joseph Garat, unul dintre oratorii Tribunatului14, inspirat 
de acela i Montesquieu, atunci când s-a votat Codul civil francez: judec torul este un aparat 
mecanic al legii i trebuie s  r mân  fidel literei acesteia15! 

Numai c  Montesquieu era membru al Parlamentului de la Bordeaux – curte cunoscut  în 
perioada Frondei16 pentru mazarinadele17 sale. Exist  supozi ia c  baronul se num ra printre 
parlamentarii frondeori18. Pozi ia lui, dar i influen a asupra scenei politice franceze, a 
transformat Despre spiritul legilor într-o biblie a Parlamentului. 

Cu ascenden a în scrierile lui Cicero19 i modelat dup  adagiul lui Sir Edward Coke – 
Judex lex loquens

20 (judec torul este legea care vorbe te), stigmatul baronului a acoperit 
mult  vreme min ile juri tilor europeni i o mai face ast zi, în cazul unor doctrinari con tien i 
sau nu de acest fapt21, de i pe vremea sa nu existau cur i constitu ionale.  

Curios este i c  peste ocean, în Statele Unite, ideile lui Montesquieu au fost citite într-o 
alt  cheie. În anii 1780, mare parte din încrederea americanilor în adun rile democratic alese a 
sc zut. Majoritatea americanilor considerau legislaturile statelor lor drept principala surs  a 

                                                           
11 M. Rosenfeld, Constitutional adjudication in Europe and the United States: paradoxes and 

contrasts, in I•CON vol. 2, nr. 4/2004, p. 642. A se vedea i V. Constantin, Despre controlul subsidiar al 
protec iei drepturilor garantate de CEDO, în NRDO nr. 4/2012, p. 14 i 15. 

12 JHR i WTE, Les Juges Constituants, in European Constitutional Law Review nr. 6/2010, p. 171. 
13 Charles Louis de Secondat de Montesquieu, Despre spiritul legilor, în Cartea XI, Capitolul VI, 

trad. A. Ro u, Ed. tiin ific , Bucure ti, 1964, p. 203. 
14 Adunarea legislativ  a Fran ei, fondat  de Napoleon în 1799. 
15 K.M. Schönfeld, Rex, Lex et Judex, in European Constitutional Law Review nr. 4/2008, p. 274-275. 
16 1643-1652. Nume dat perioadei în care Parlamentele franceze s-au împotrivit politicii cardinalului 

Mazarin i a Reginei Anne d’Autriche. 
17 Miile de pamflete i cântece îndreptate împotriva cardinalului Mazarin. 
18 K.M. Schönfeld, op. cit., p. 285, cu trimitere la introducerea lui T. Nugent din prima edi ie englez  

a lucr rii lui Montesquieu, The Spirit of the Laws (1750). 
19 Cicero, Pro Cluentio Oratio: „Magistra ii sunt servitorii legii, iar judec torii interpre ii ei; în felul 

acesta suntem cu to ii supu ii legilor pentru a putea fi liberi”, apud K.M. Schönfeld, op. cit., p. 286. 
20 K.M. Schönfeld, op. cit., p. 288. Sir Edward Coke, judec tor, a rostit adagiul în Calvin’s Case 

(1608), cunoscut i sub numele de Case of the Posnati. Hot rârea din acest caz a stabilit c  cei n scu i 
în Sco ia dup  Unirea Coroanelor sub James al VI-lea (1603) trebuiau considera i, în temeiul common-

law-ului, subiec i de drept englez c rora li se aplica legea englez . 
21 M  limitez doar la a cita urm torul enun , pe care îl g sesc gr itor: „În acest mod, Curtea Consti-

tu ional  a comis un grav abuz de putere i, în realitate, s-a substituit atât Parlamentului în activitatea de 
legiferare, cât i voin ei na iunii (reprezentate de Parlament, ca autoritate direct reprezentativ ), ceea ce 
reprezint  o uzurpare a puterii suverane a na iunii”, în C.-L. Popescu, Uzurparea de putere comis  de 
Curtea Constitu ional  în cazul cenzur rii dispozi iilor legale privind deconspirarea poli iei politice 
comuniste, în NRDO nr. 1/2008. 
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tiraniei i nedrept ii din societate, v zând în judec tori mijlocul de a le st vili „s lb ticiile”22. 
William Plumer, fost senator i guvernator al New Hampshire, afirma în 1786 c  îns i „exis-
ten a” guvern mintelor americane alese a ajuns s  depind  de judiciar: „este singurul corp care 
va efectua un control efectiv asupra unei Adun ri numeroase”23. În scurt timp i influen a i de 
„manipul rile ingenioase”24 ale teoriei „separa iei puterilor” a lui Montesquieu, judiciarul a 
dobândit o pozi ie important . Revolu ia a început prin transformarea judec torilor din anexele 
de temut ale coroanei, într-una dintre „cele trei puteri capitale ale Guvernului”: din magistra i 
neînsemna i supu i executivului regal colonial, într-o entitate independent  a unui guvern 
republican tripartit modern25. 

Ceva mai târziu, în Europa, pentru a contracara ostilitatea sistemic  împotriva judec torilor 
adânc impregnat  în con tiin a public , Hans Kelsen creeaz  o teorie care s  legitimeze controlul 
de constitu ionalitate26. El ofer  un model de curte constitu ional  modern . Parlamentele sunt 
legislatori pozitivi care legifereaz  în mod liber, în func ie de preferin ele politice, fiind constrân i 
doar de regulile constitu ionale procedurale. Cur ile constitu ionale reprezint  în schimb, în acest 
model, „legislatorii negativi”27. Când î i exercit  rolul de invalidare a legilor neconstitu ionale, 
acestea se subordoneaz  întotdeauna constitu iei, f r  a intra pe terenul legislativului sau pe cel al 
constituantei. Din acest motiv, Kelsen i-a numit pe judec torii constitu ionali „legislatori negativi” 
i nu „pozitivi”, pentru c  ei nu pot crea i implementa ex novo dispozi ii legale28. Dar Kelsen nu a 

avut în vedere în proiec ia sa garantarea drepturilor prin textele de constitu ii, metod  pe care o 
considera periculoas 29. El asimila drepturile omului cu dreptul natural, semnalând c  hot rârile 
privitoare la acestea ar elimina distinc ia dintre legislatorul negativ i cel pozitiv. C utând s  
descopere în elesul drepturilor i s  stabileasc  domeniul lor de aplicare, judec torii constitu ionali 
s-ar fi transformat în legislatori omnipoten i30.  

                                                           
22 G.S. Wood, Comment, în A. Scalia, A Matter of Interpretation, Princeton University Press, 

Princeton, New Jersey, 1997, p. 52. 
23 L.W. Turner, William Plumer of New Hampshire, 1759-1850, Chapel Hill, 1962, p. 34-35, apud 

G.S. Wood, op. cit. 
24 G.S. Wood, op. cit. 
25 Oscar i Mary Hanlin (eds.), The Popular Sources of Political Authority: Documents on the 

Massachusetts Constitution of 1780, Cambridge, Mass, 1966, p. 437, apud G.S. Wood, op. cit. 
26 A.S. Sweet, The politics of constitutional review in France and Europe, I•CON, vol. 5, nr. 1/2007, p. 83. 
27 H. Kelsen, La garantie juridictionnelle de la Constitution, in Revue du droit public et de la science 

politique en France et à l’ètranger, 1928, p. 226: „Dac  legislatorul (pozitiv) nu este obligat de 
Constitu ie i respect  doar procedurile prev zute acolo pentru adoptarea legilor i doar principiile ori 
directivele generale, afar  de regulile procedurale, activitatea legislatorului negativ de la jurisdic ia 
constitu ional , din contr , este determinat  în mod absolut de Constitu ie. Iar acest lucru se întâmpl  
astfel atunci când sarcina sa tinde s  se asemene cu cea a unei cur i obi nuite: în principal s  aplice 
dreptul i într-o mic  m sur  s -l creeze: este, a adar, o sarcin  jurisdic ional  prin excelen ”. 

28 A.R. Brewer-Carías, Constitutional Courts as Positive Legislators, in Comparative Law, General 
Report, XVIII International Congress of Comparative Law of the International Academy of 
Comparative Law, p. 2 (www.allanbrewercarias.com) - rezumat.  

29 H. Kelsen, op. cit., p. 239-241. Cu mai mult de un secol înainte de a fi publicat studiul lui Kelsen, 
în America, James Madison se opunea includerii unei declara ii a drepturilor în Constitu ie. Acesta i-a 
schimbat îns  percep ia corespondând cu Thomas Jefferson. S-a convins, în cele din urm , c  garantarea 
drepturilor pe cale judiciar  se num r  printre „precau iile auxiliare” necesare contra tiraniei. A se 
vedea L.H. Tribe, M.C. Dorf, On Reading the Constitution, Harvard University Press, 1991, p. 6. 

30 A. Stone Sweet, op. cit., p. 83. 
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În ciuda pozi iei sale, majoritatea constitu iilor europene includ ast zi drepturi i libert i. 
Controlul de constitu ionalitate a evoluat în mod progresiv, dep ind concep ia veche a 
judec torilor-legislatori negativi. Au fost dezvoltate principii noi care, pe vremea lui Kelsen, 
nu f ceau parte din agenda cur ilor i a judec torilor lor31. În acest sens, practica interpret rii 
de drept constitu ional din Europa i-a schimbat totalmente direc ia, p r sind modelul 
deductiv. De vreme ce judec torii constitu ionali europeni trebuie s  aplice valori generale 
precum demnitatea uman  sau s  interpreteze vaste libert i constitu ionale, ei nu se pot 
fundamenta pe argumenta ia silogistic . Acest tip de deduc ie ar putea fi potrivit pentru jude-
c torul ordinar, care g se te în Codul civil, de exemplu, norme detaliate. Judec torii 
constitu ionali nu au un asemenea avantaj. Ei „pip ie” istoria, analizeaz  valori i principii, 
interpret rile lor sunt generoase i nu implic  doar cuno tin e juridice, iar activismul începe s  
le semene tot mai mult cu cel al omologilor americani32. Mai ales c  nicio constituant  nu va 
al tura prevederilor constitu ionale, sumare i în elesul lor. Aici intervine libertatea i puterea 
de interpretare a judec torilor constitu ionali, care dau sens „aranjamentelor de cuvinte”33. 
Realitatea cuvintelor rezid  în interpretare. De fapt, nu exist  o singur  interpretare, ci mai 
multe, care in fiecare de circumstan ele politice, juridice, culturale sau sociale specifice. Dac  
se spune despre Conven ia european  a drepturilor omului c  este „un instrument viu ce 
trebuie interpretat în lumina condi iilor actuale de via ”, de ce nu ar fi aplicabil acest postulat 
i constitu iilor care con in, de asemenea, drepturi i libert i fundamentale? Dac  judec torii 

de la Strasbourg „adaug  la Conven ie”34, în vederea garant rii unor „drepturi reale i efec-
tive, iar nu teoretice i iluzorii”, de ce nu ar face-o i judec torii constitu ionali? În realitate, 
interpretarea evolutiv  a unui text constitu ional, cu „riscul” ad ug rii de dispozi ii noi, 
previne moartea acestuia35. În mod constant, judec torii constitu ionali adapteaz  textele la 
cerin ele noi generate de schimb rile sociale. Constitu ia nu este un spa iu izolat, ci unul larg, 
„deschis neîntreruptei crea ii”36. Cur ile sunt cele care anun  în spa iul public acceptarea a 
noi libert i. Ra iunea public  este ra iunea cur ilor constitu ionale37, condi ia fiind, fire te, ca 
deciziile lor s  nu fie mostre ale patologiei controlului de constitu ionalitate. Îns  acest pericol 
este practic unul inexistent pentru România, dat fiind statutul ei de membru al Uniunii 
Europene i de parte a Consiliului Europei. 

A adar, Europa a început s  construiasc , treptat, dup  cel de-al Doilea R zboi Mondial, o 
nou  logic  a legitimit ii cur ilor constitu ionale, fundamentându-se pe concep iile „noului 
constitu ionalism”38, care nu are ast zi, ca ideologie politic  sau ca teorie a statului, un rival 

                                                           
31 A.R. Brewer-Carías, Constitutional Courts as Positive Legislators, in Comparative Law, General 

Report, XVIII International Congress of Comparative Law of the International Academy of 
Comparative Law, p. 27 (www.allanbrewercarias.com) – studiu complet. 

32 M. Rosenfeld, op. cit., p. 683. 
33 D. Rousseau, The Constitutional Judge: Master or Slave of the Constitution?, in Cardozo Law 

Review nr. 14/1992-1993, p. 776. 
34 Recunoa terea unui „drept la un mediu s n tos” din art. 8 al Conven iei (López Ostra c. Spaniei, 

Marea Camer , 1994, parag. 51) ar putea fi interpretat de pozitivi tii din România ca ad ugare la lege. 
35 D. Rousseau, op. cit., p. 786. 
36 Idem, p. 786. 
37 J. Rawls, Liberalismul politic, Ed. Sedona, Timi oara, 1999, p. 217. 
38 A. Stone Sweet, Governing with Judges: Constitutional Politics in Europe, Oxford University 

Press, Regatul Unit, 2000, p. 126. Potrivit acestui autor (în „The politics of constitutional review in 
France and Europe”, p. 74), preceptele „noului constitu ionalism” sunt urm toarele: a) institu iile statale 
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serios. În consecin , suveranitatea parlamentar  nu mai este un principiu absolut. Eliberarea 
din chingile acestuia s-a f cut inclusiv datorit  „dictatelor” cur ilor europene supra-na ionale. 
Cur ile constitu ionale î i asum  în prezent roluri care odinioar  apar ineau doar puterii 
constituante sau legislativului. 

III. Monism, dualism, funda ionalism. Principiul pro homine 

Bruce Ackerman enumera acum câtva timp trei curente de constitu ionalism: monismul, 
dualismul i funda ionalismul39.  

Monismul, cu un „pedigree impresionant”40, presupune ca poporul s  acorde autoritatea 
deplin  a legifer rii câ tig torilor ultimelor alegeri generale – dac  au avut loc în mod liber i 
corect. Doctrina acestei coli vedea în practica parlamentar  britanic  o versiune ideal : 
partidul Prim-ministrului este partidul câ tig tor în alegeri. Camera Comunelor îi acord  
Guvernului Majest ii Sale un sprijin ferm. Dac  poporul britanic nu este de acord cum 
decurge situa ia politic , voteaz  opozi ia la alegerile urm toare. Pân  atunci, nici Camera 
Lorzilor, nici Regina i nici instan ele nu pot invalida deciziile legislative luate de majoritatea 
membrilor Camerei Comunelor. Numai c  monismul britanic s-a dovedit a fi o speran  
de art . Schimbarea a intervenit întâi în 1997, prin crearea unei B nci na ionale engleze 
independente, iar apoi în 2009, odat  cu transferul func iilor judiciare ale Camerei Lorzilor 
c tre o Curte Suprem  independent , apt  s  declare legile incompatibile cu Conven ia 
european  a drepturilor omului i interpret rile Strasbourgului41.  

Modelul dualist distinge între deciziile care pot fi luate într-o democra ie: decizia poporu-
lui i cea guvernamental . Decizia poporului intervine rar i în condi ii constitu ionale speci-
ale. Deciziile luate de guvern sunt puse în aplicare zilnic i tot în baza unor dispozi ii constitu-
ionale speciale. Astfel, constitu ia de tip dualist urm re te ca deciziile zilnice ale guvernului 

s  nu contravin  rarelor decizii ale poporului42. Precum moni tii, duali tii consider  c  ultima 
autoritate constitu ional  este poporul. 

Îns  primatul suveranit ii populare este contestat de coala funda ionali tilor43. Aceast  
coal  nu neag  totalmente rolul guvern rii, ci manifest  doar un angajament profund în 

privin a drepturilor fundamentale. Membrii ei sus in c  legea fundamental  vizeaz  în primul 
rând protec ia drepturilor. Pentru funda ionali ti, spune Ackerman44, Constitu ia este mai întâi 
protectoare de drepturi, iar apoi democratic , spre deosebire de modelul dualist, în care 

                                                                                                                                                               
sunt stabilite printr-o constitu ie scris , iar autoritatea lor deriv  din aceasta; b) constitu ia atribuie 
puterea suprem  poporului, prin intermediul alegerilor; c) exerci iul autorit ii publice, inclusiv al celei 
legislative, este legitim atât timp cât se conformeaz  cu dreptul constitu ional; d) constitu ia prevede 
pentru drepturi un sistem de justi ie constitu ional  care s  le garanteze; i e) cur ile constitu ionale nu 
au doar sarcina, ci sunt pe deplin îndrituite s  administreze acest sistem de justi ie.  

39 B. Ackerman, Constitutional Politics/Constitutional Law, in The Yale Law Journal, vol. 99,  
nr. 3/1989, p. 453-547. 

40 Idem, p. 462. Printre reprezentan ii acestei coli se num r  Woodrow Wilson, Oliver Wendell 
Holmes, John Ely. 

41 B. Ackerman, Meritocracy v. Democracy, in London Review of Books, vol. 29, nr. 5/2007, p. 9. 
42 B. Ackerman, Constitutional Politics/Constitutional Law, in The Yale Law Journal, vol. 99,  

nr. 3/1989, p. 461. 
43 Idem, p. 466. 
44 Idem, p. 468. 
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ordinea este inversat . Rawls, de exemplu, nu accept  distinc ia dintre dualism i 
funda ionalism45. 

Ackerman mai sus ine c  modelul funda ionalist nu este aplicabil sistemului constitu ional 
american46. Constitu ia american  nu a prev zut legi mai presus de revizuirea popular  
subsecvent . Spre exemplu, Constitu ia originar  prevedea existen a sclaviei, dar nimic nu a 
împiedicat genera iile urm toare s  reconsidere chestiunea. Funda ionali tii consider  în 
schimb c  amendamentele aduse valorilor fundamentale sunt dezastruoase din perspectiva 
moral 47. Ei stabilesc în constitu ii valori imuabile, f r  a ignora aspira iile prezentului. 
Constitu iile sunt instrumente vii, iar toate interpret rile de drept constitu ional pornesc de la 
acele valori. Tipicul unei astfel de constitu ii este legea fundamental  german , care proclam  
o lung  list  de drepturi fundamentale ce nu pot fi revizuite, chiar dac  majoritatea germanilor 
ar dori-o. Practica aceasta se datoreaz  unui trecut politic nefast. 

Ruperea de trecutul nazist al germanilor seam n  întrucâtva cu înl turarea regimului de 
trist  amintire de la noi. Cu privirile îndreptate înapoi, germanii au situat demnitatea uman  i 
respectarea drepturilor omului la baza operei lor constitu ionale, consacrând în legea funda-
mental  din 1949 a a-numita „clauz  de eternitate”. Clauza enumer  valori de baz , irul 
c rora este deschis de inviolabilitatea demnit ii umane. Pentru c  ceea ce separa regimul 
nazist de democra ia vestic  era totala ignorare a demnit ii umane i înc lcarea cras  a 
drepturilor omului. Constitu ia noastr  prevede, de asemenea, câteva limite ale revizuirii. Ea 
mai aduce aminte, chiar de la început, c  „România este stat de drept, democratic i social, în 
care demnitatea omului, drepturile i libert ile cet enilor […] reprezint  valori supreme, în 
spiritul tradi iilor democratice ale poporului român i idealurilor Revolu iei din decembrie 
1989, i sunt garantate”. Ceea ce separa regimul comunist român de democra ia vestic  i de 
majoritatea românilor era aceea i ignorare a demnit ii umane i a drepturilor omului. Iar ceea 
ce induce filosofia ambelor constitu ii – german  i român  – este garantarea efectiv  a dreptu-
rilor omului, în lumina conceptului de „demnitate”. În Germania i s-a spus Verfassungsstaat

48, 
idee ce presupune ca autorit ile statale s - i organizeze politica i s - i evalueze obiectivele 
prin aplicarea valorilor i principiilor constitu ionale, f r  a exclude vreun domeniu de la 
controlul de constitu ionalitate. În acest sens, Curtea german  manifest  un activism absolut 
firesc, care o transform  adesea în legislator pozitiv i o face, probabil, invidiat  în întreaga 
Europ . Ea adaug , inevitabil, la lege, conturând de multe ori viitoarele sarcini ale 
legislativului49. Numai c  porne te de la principiul progresismului i de la cel al prevalen ei 
drepturilor omului (pro homine). A a fiind, sub tutela sa, legea fundamental  a devenit, în a 
doua jum tate a secolului XX, ceea ce Carl Schmidt ar numi o „constitu ie total ”50. 

                                                           
45 J. Habermas, J. Rawls, Despre liberalismul politic, Ed. Tact, Cluj, 2012, p. 90, nota de subsol 41. 

A se vedea i J. Rawls, Liberalismul politic, op. cit., p. 217-225. 
46 B. Ackerman, Constitutional Politics/Constitutional Law, in The Yale Law Journal, vol. 99,  

nr. 3/1989, p. 469. 
47 Ibidem. 
48 M. Rosenfeld, op. cit., p. 639. 
49 C. Tomuschat, Die Karlsruher Republik, in Die Zeit, 13 mai 2010 (www.zeit.de/2010/20/P-oped-

Verfassungsgericht). Articolul este unul cu tent  critic , îns  infirm  faptul c  judec torul de ast zi ar 
mai fi „gura care roste te cuvintele legii”. 

50 M. Kumm, Who is Afraid of the Total Constitution? Constitutional Rights as Principles and the 
Constitutionalization of Private Law, in German Law Journal nr. 7/2006, p. 343. 
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Pornind de la prezum ia c  instan a de contencios constitu ional nu încalc  niciodat  
Constitu ia pe care este chemat  s  o apere, deci implicit de la prezum ia c  orice decizie de 
declarare a neconstitu ionalit ii unui act normativ de c tre Curte urm re te garantarea 
drepturilor fundamentale, nu g sesc nicio explica ie viabil  din perspectiv  juridic  care ar 
putea demonstra c  judec torii constitu ionali nu pot s  declare ca neconstitu ional  o decizie 
a I.C.C.J., pentru c  nu scrie în Constitu ie. Garantarea efectiv  a drepturilor omului repre-
zint  ra iunea existen ei sale. Interpretarea evolutiv  a atribu iilor Cur ii, având la baz  princi-
piul pro homine, impune i controlul asupra deciziilor I.C.C.J., de i nu este scris nic ieri51. Se 
poate oare ca lipsa de prevedere a constituantei s  limiteze garantarea drepturilor fundamen-
tale? Nu. „Copii rebeli”? Mai degrab  ni te „p rin i fondatori” neprev z tori. 

Criticii activismului judec torilor constitu ionali din România invoc  adesea faptul c  
puterea statal  pleac  de la popor i c  „Parlamentul este organul reprezentativ suprem al 
poporului român i unica autoritate legiuitoare a rii”, dup  cum face vorbire art. 61 alin. (1) 
din Constitu ie52. Nefiind reprezentativ , Curtea nu ar avea legitimitatea necesar  s  adauge la 
lege. Ei confund  îns  reprezentarea „politic ” cu cea „argumentativ ”. Parlamentul îi repre-
zint  pe cet eni în mod politic, iar curtea constitu ional  în mod argumentativ

53
. Judec torii 

constitu ionali trebuie s  tempereze situa iile în care „majorit ile se impun f r  scrupule, în 
care emo iile domin  dezbaterile, în care banii i rela iile domin  i conduc la comiterea unor 
gre eli grave”54. Curtea acoper  hibele constitu ionale. Ea rupe identitatea „guverna i-
guvernan i”, drepturile i libert ile fundamentale nemaifiind la discre ia ultimilor55. Doar cu 
exercitarea rolului ei de ap r tor al poporului împotriva reprezentan ilor s i politici, îns  
dintr-o pozi ie a obiectivit ii, se poate vorbi despre o institu ionalizare veritabil  a drepturilor 
omului într-un stat constitu ional democratic56. Ab absurdo, ignorând tipurile de reprezentati-
vitate, dac  i judec torii ar trebui s  fie ale i (pentru a fi, vorba criticilor, la fel de reprezen-
tativi precum Parlamentul), este de presupus c - i vor sacrifica independen a în procesul 
electoral57. 

Ar fi util de repetat c  art. 61 alin. (1) pare o manifestare amnezic  raportat la art. 1 alin. (3) 
din Constitu ie, care spune c  România este stat de drept. Dac  statul de drept are în elesurile 
                                                           

51 „Cu siguran  c  nu exist  nimic în textul constitu iei [americane] care s-o proclame singura sau 
ultimul punct de referin . i chiar dac  ar fi existat, o atare proclama ie de auto-referin  ar fi ridicat 
problema regresului infinit i ar fi l sat, în plus, f r  r spuns întrebarea referitoare la cum trebuie 
adaptat în elesul ei”. L.H. Tribe, Comment, în A. Scalia, op. cit., p. 77. Nu exist  nimic în Constitu ie 
care s  proclame textul acesteia a fi punctul-limit  al destina iei. 

52 În Statele Unite, dezbaterea cu acela i obiect – conformitatea activismului judiciar cu teoria 
democra iei, distinge între interpretivism i noninterpretivism. Potrivit doctrinei interpretiviste, judec -
torii care hot r sc asupra chestiunilor de constitu ionalitate trebuie s  se circumscrie normelor statuate 
sau deduse implicit din Constitu ia scris . Noninterpretivismul presupune ca judec torii „s  dep easc  
setul de referin e i s  aplice norme ce nu pot fi descoperite strict între cele patru col uri ale actului 
normativ” (J.H. Ely, Democracy and Distrust, Harvard University Press, 1980, p. 1). Cele dou  doctrine 
se reg sesc i în dihotomia Textualism-Intentionalism/Dynamism. 

53 R. Alexy, Drepturi fundamentale i drepturi ale omului, în Drepturile Omului la întâlnirea dintre 
culturi (coord. Jörn Rüsen, Hans-Klaus Keul, Adrian-Paul Iliescu), Ed. Paralela 45, Pite ti, 2004, p. 46. 

54 Idem, p. 46. 
55 D. Rousseau, op. cit., p. 790. 
56 Idem, p. 47. 
57 M. Kumm, Representativeness and Independence of Courts, în Courts, Social Change and Judicial 

Independence, European University Institute, Floren a, 2012, p. 53. 
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„preeminen ei dreptului” din Preambulul Conven iei europene a drepturilor omului, atunci 
toate autorit ile au o legitimitate politic  egal 58, fiecare dintre ele contribuind la conturarea 
voin ei generale. 

Prin urmare, modelul pe care îl sugereaz  Constitu ia României este unul funda ionalist, 
asemenea celui german. Curtea german , un tipar intelectual demn de urmat, d  dovad  de un 
activism natural, ca i alte cur i europene (VI). Cele ce se aseam n  se vindec  prin leacuri 
asem n toare. Este un motiv pentru care nu trebuie criticat activismul Cur ii din România. 

IV. Moduri de legiferare pozitiv  de c tre cur ile constitu ionale. Iluzia 
„nead ugatului la lege” 

Se spune59 c  instan ele de contencios constitu ional guverneaz  în m sura în care creeaz  
drept. Aproape tot ce reprezint  ast zi drept constitu ional în Europa este construit de cur ile 
constitu ionale, prin jurisprunden a lor. 

a) Interac iunea cu puterea constituant  

Cea mai important  dintre expresiile rolului de legislator pozitiv al cur ilor constitu ionale 
este interac iunea cu puterea constituant , prin „ad ugarea la Constitu ie”. Cur ile pot ad uga 
la Constitu ie mai ales atunci când interpreteaz  prevederile din domeniul drepturilor 
fundamentale. Men inerea vie a Constitu iei a f cut ca în Fran a, de exemplu, unde legea 
fundamental  nu includea un catalog al drepturilor fundamentale, Consiliul Constitu ional s  
dea valoare juridic  Preambulului Constitu iei din 195860, creând ceea ce Louis Favoreu 
numea le bloc de constitutionnalité

61. În acest caz, Consiliul a declarat neconstitu ional  legea 
special  care stabilea procedura dobândirii capacit ii juridice de c tre asocia ii, cu motivarea 
c  Preambulul Constitu iei din 1946 f cea trimitere la „principiile fundamentale recunoscute 
de legile Republicii”, printre care se num ra i principiul libert ii de asociere. Prin urmare, 
asocia iile trebuiau s  poat  fi constituite în mod liber i s  fie l sate s - i dezvolte activit ile 
doar în baza unei declara ii prealabile, a c rei validitate nu putea fi supus  controlului vreunei 
autorit i administrative sau judec tore ti. Astfel, Consiliul Constitu ional a decis c  
principiile constitu ionale fundamentale se reg seau nu doar în Preambulul Constitu iei din 
1958, ci i în cel al Constitu iei din 1946, i eventual în Declara ia drepturilor omului i a 
cet eanului din 1789.  

i Curtea Federal  Suprem  din Elve ia a dedus drepturi fundamentale nescrise din 
Constitu ia de la 1874, care mai apoi au fost incluse în Constitu ia din 1999. Deciziile 
relevante au vizat dreptul de proprietate (ZBl 62/1961, 69, 72 – 1960), libertatea de exprimare 
(BGE 87 I 114, 117 – 1961), dreptul la libertate personal  în sensul dreptului la integritate 
fizic  i mintal  (BGE 89 I 92, 97 – 1963), libertatea de a vorbi în limba matern  (BGE 91 I 
480, 485 – 1965), dreptul la existen  i asistare, care presupune o minim  asisten  

                                                           
58 A se vedea V. Constantin, Câteva note în leg tur  cu cazul Voiculescu c. României, în NRDO  

nr. 2/2008, p. 51. 
59 A. Stone Sweet, The politics of constitutional review in France and Europe, op. cit., p. 75. 
60 Decizia nr. 71-44 din 16 iulie 1971 a Consiliului Constitu ional francez. 
61 L. Favoreu, Le principe de Constitutionalité. Essai de definition d'apres la jurisprudence du 

Conseil Constitutionnel, in Recueil d’étude en Hommage a Charles Eisenman, Paris, 1977, p. 34, apud. 
A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 48. 
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guvernamental  în caz de nevoie (BGE 121 I 367, 370-1995), libertatea de asociere, incluzând 
dreptul de a organiza demonstra ii publice (BGE 96 I 219, 223 – 1970) .a.62 

Curtea din Polonia a contribuit la expansiunea drepturilor omului, în special dup  1989. 
Au fost recunoscute, pe cale jurispruden ial , dreptul la protec ia vie ii umane înainte de 
na tere (Decizia din 28 mai 1997, K 26/96, OTK ZU 1997/2/19), dreptul la protec ia vie ii 
private (Decizia din 24 iunie 1997, K21797, OTK ZU 1997/12/23), neretroactivitatea legilor 
(Decizia din 22 august 1990 K7/90, OTK 1990), protec ia drepturilor câ tigate (Decizia din 
25 februarie 1992 K3/9, OTK 1992), prevederile pentru o „legisla ie decent ” (Decizia din  
15 decembrie 2008 P57/07, OTK ZU 2008/10A/178), principiul propor ionalit ii (Decizia 
din 26 aprilie 1995 K11/94, OTK 1995)63. 

Una dintre deciziile cele mai importante sub acest aspect este cea a Cur ii din Germania, 
unde art. 2 alin. (1) din Legea Fundamental  („Fiecare persoan  are dreptul s - i dezvolte 
liber personalitatea”) a fost interpretat de o manier  extensiv , în sensul c  fiecare persoan  
este liber  s  fac  sau s  se ab in  de la a face ceea ce vrea64. Potrivit deciziei, art. 2 alin. (1) 
garanteaz , odat  cu libera dezvoltare a personalit ii, i dreptul general la libertate (sau de 

ac iune), acesta din urm  trebuind s  fie în consonan  cu ordinea constitu ional  – în m sura 
în care nu lezeaz  drepturile altora sau nu contravine bunelor moravuri. S-a exemplificat, în 
deciziile ulterioare65, c  dreptul general la libertate ar include dreptul de a c l ri în p durile 
publice sau dreptul de a hr ni porumbeii din parcuri. 

Ar fi absurd s  se sus in  c  activismul de acest gen reprezint  o patologie a controlului de 
constitu ionalitate. Toate „devia iile” de mai sus au fost considerate legitime, cur ile urm rind 
s  protejeze efectiv drepturile cet enilor. În studiile de specialitate se invoc  adesea66, pentru 
a exemplifica opusul activismului firesc al cur ilor constitu ionale, deci cazurile de patologie a 
controlului de constitu ionalitate, situa ia instan ei de contencios constitu ional din Venezuela. 
Printr-o decizie din 200867, aceasta a ignorat efectele hot rârilor Cur ii Inter-Americane a 
Drepturilor Omului cu privire la cazul unor fo ti judec tori elibera i din func ie ilegal, 
acuzând-o de uzurparea puterilor Cur ii Supreme, de vreme ce chiar art. 31 din Constitu ia 
Venezuelei stabilea obliga ia statului de a executa deciziile organismelor interna ionale în 
materie de drepturile omului. Instan a nu s-a oprit aici, ci a solicitat executivului venezuelean 
s  procedeze la denun area Conven iei inter-americane a drepturilor omului. 

Un alt mod de a ad uga la constitu ie este reprezentat de cazurile în care instan ele de 
contencios constitu ional rezolv  „conflictele de natur  constitu ional ”. În România, aceste 
conflicte au loc periodic. A spune c  în astfel de spe e cur ile nu adaug  la constitu ie este o 
dovad  a ignoran ei. Dau ca exemplu o decizie a Cur ii Constitu ionale a Slovaciei, ce a forti-
ficat pozi ia Pre edintelui în întreaga arhitectur  constitu ional  i a transformat regimul 
politic slovac din unul parlamentar clasic, într-unul semi-preziden ial: „chiar dac  Guvernul 
Republicii Slovace este organul executiv suprem (art. 108), pozi ia constitu ional  a 

                                                           
62 A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 51. 
63 Idem, p. 51 i 52. 
64 BVErfGE 6, 32, 1957. A se vedea Selec ii de decizii ale Cur ii Constitu ionale Federale a 

Germaniei, Ed. C.H. Beck, Bucure ti, 2013, p. 76. 
65 BverfGE 39, 1, 1974 i, respectiv BverGE 54, 143 (147), 1980 apud. M. Kumm, op. cit., p. 348. 
66 Idem, p. 56 i 57. 
67 Guvernul Venezuelei c. Curtea Inter-American  a Drepturilor Omului, Decizia nr. 1939 din  

18 decembrie 2008. 
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Pre edintelui Republicii este de fapt dominant  raportat la pozi ia guvernului”. Chestiunea în 
discu ie era dac  Pre edintele avea obliga ia constitu ional  de a desemna membrii guvernului 
în baza propunerii Prim-ministrului. Curtea a mai men ionat c , „pentru a crea un echilibru în 
puterea executiv , Constitu ia Republicii îi fixeaz  Pre edintelui doar obliga ia de a lua în 
considerare propunerea Prim-ministrului, nu i obliga ia de a o îndeplini”68. 

În fine, nu i în cele din urm , trebuie amintit  o decizie a Cur ii Constitu ionale Federale 
germane, în care s-a verificat constitu ionalitatea disloc rii de trupe militare în alte state. De i 
nic ieri în Constitu ie nu scria acest fapt, Curtea a statuat c  dislocarea trupelor necesita, în 
prealabil, acordul legislativului. Mai mult, ea a emis ni te m suri provizorii, dispunând ca 
legislativul i executivul s  procedeze în conformitate cu acestea, pân  la adoptarea unei legi 
care s  stabileasc  de o manier  mai detaliat  „procedura particip rii legislatorului în adop-
tarea deciziilor privind activitatea trupelor germane în misiunile militare”69.  

O alt  posibilitate de „ad ugare la Constitu ie” este situa ia în care cur ile stabilesc 
momentul în care înceteaz  s  mai produc  efecte legile declarate neconstitu ionale. Instan ele 
de contencios constitu ional instituie în aceste cazuri o vacatio sentenciae

70, spunând când î i 
vor înceta efectele legile neconstitu ionale, prin amânarea producerii efectelor propriilor deci-
zii. Exemplul spaniol o ilustreaz  pe deplin, de i nici Constitu ia i nici legea de organizare a 
Tribunalului constitu ional nu prevedeau ceva în aceast  privin . Tribunalul a amânat 
efectele unei decizii de-ale sale pân  când comunit ile autonome spaniole î i vor fi exercitat 
atribu iile legislative71. 

b) Guvernând prin intermediul principiului propor ionalit ii  

Reprezentarea argumentativ  a cur ilor constitu ionale se fundamenteaz  inclusiv pe 
metodologia de interpretare adoptat 72. Modul de interpretare al testului de propor ionalitate 
(bazat, în ultim  etap , pe o judecat  de ordin moral) le face în acest sens mai reprezentative 
decât în cazul unei interpret ri originaliste. Pilon important al dreptului constitu ional, testul 
propor ionalit ii a fost aplicat pentru întâia oar , în acest domeniu, în decizia 
Apothekenurteil

73 a Cur ii Constitu ionale Federale a Germaniei74 i este exercitat în prezent 

                                                           
68 Decizia nr. I. ÚS 39/93 a Cur ii Constitu ionale slovace, în Ján Svák i Lucia Berdisová, Slovak 

National Report, p. 4, apud A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 62. 
69 BVeffGE 90, 286 (390), 1994 apud Ch. Behrendt, Le judge constitutionnel, un législateur-cadre 

positif. Un analyse comparative en droit francais, belge et allemande, Ed. Bruylant, Bruxelles, 2006,  
p. 354 [teza de doctorat poate fi g sit  i pe (orbi.ulg.ac.be/handle/2268/997)]. 

70 Allan R. Brewer-Carías, op. cit., p. 88. 
71 Decizia TCS nr. 195/1998, apud Allan R. Brewer-Carías, op. cit., p. 94. 
72 M. Kumm, op. cit., p. 54. 
73 BverfGE 7, 377, 1958, Selec ii de decizii ale Cur ii Constitu ionale Federale a Germaniei, p. 366: 

au fost contestate condi iile ce trebuiau îndeplinite pentru deschiderea unei noi farmacii, prev zute de 
art. 3 alin. (1) din Legea privind activitatea farmaciilor (s  fie de interes public, s  asigure aprovizio-
narea popula iei cu medicamente, s  aib  o baz  economic  sigur  i s  nu afecteze baza economic  a 
farmaciilor învecinate, astfel încât acestea s  nu mai poat  respecta prevederile legale), raportat la  
art. 12 alin. (1) din Constitu ie (libertatea de alegere a profesiei, care cuprinde i libertatea exercit rii 
acesteia). La analiza atent  a Cur ii Constitu ionale Federale, limitarea accesului la o anumit  profesie 
urm rea doar s -i protejeze de concuren  pe cei care o profesau deja, f cându-se abstrac ie de poten-
ialul conflict cu principiul echit ii i aducându-se astfel o atingere grav  dreptului invocat. Guvernul 

Bavariei Superioare a f cut trimitere la interesul general. Curtea Constitu ional  Federal  a re inut c  
„este incontestabil faptul c  s n tatea popula iei reprezint  un important bun al comunit ii i c  pentru 
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în aproape fiecare control de constitu ionalitate. Acesta cuprinde trei etape: oportunitatea, 
necesitatea i punerea în balan . În etapa oportunit ii se examineaz  dac  exist  o leg tur  
ra ional  între ingerin  i scopul urm rit. Odat  satisf cut  aceast  condi ie, instan ele de 
contencios constitu ional verific  apoi, în etapa necesit ii, dac  ingerin a ar putea fi mai pu in 
restrictiv  sau dac  ar putea fi chiar evitat . În cazul în care r spunsul este afirmativ, atunci 
interesul ce se dore te a fi asigurat prin ingerin  nu prevaleaz , principiul propor ionalit ii 
fiind nesocotit. În cazul în care r spunsul este negativ, urmeaz  etapa punerii în balan . Aici 
se determin  care dintre cele dou  sau mai multe valori în discu ie are prioritate în circum-
stan ele concrete ale cazului. În alte cuvinte, întrebarea este dac  ingerin a în cazul unui drept 
este justificat  în lumina beneficiului protec iei unui drept sau unui interes concurent. Cele 
dou  componente sunt comparate. Una dintre ele trebuie s  primeze. Aici intervin argumen-
tele de ordin moral. 

În aplicarea testului de propor ionalitate, cur ile devin în mod necesar „legislatori 
asisten i”. Mai mult, când adopt  legi sau când iau decizii, legislativul, respectiv executivul 
trebuie s  aib  în vedere respectarea testului de propor ionalitate, ca i cum l-ar aplica judec -
torii constitu ionali. Cu certitudine, propor ionalitatea în sine constituie un mod de guvernare 
al judec torilor75. Acest fapt devine cu atât mai clar când o m sur  este declarat  neconstitu-
ional  pentru c  nu respect  principiul propor ionalit ii, iar legislativul sau executivul pun în 

executare apoi cerin ele judec torilor constitu ionali, modificându-i con inutul. De exemplu, 
Curtea Constitu ional  Federal  a Germaniei a statuat într-o decizie din 1981 referitoare la  
art. 1579 din Codul civil german care stabilea regimul pensiei alimentare c  legislatorul 
trebuie s  stabileasc  un nou regim al acesteia, având în considerare principiul propor iona-
lit ii76. Cerin a a fost îndeplinit .  

Un caz interesant este cel al Croa iei. Curtea Constitu ional  a statuat într-o decizie c  
statul este obligat s  adopte legile care privesc drepturi i libert i individuale utilizând 
mijloace oportune i propor ionale. Constitu ia Croa iei din 1990 se referea la principiul 
propor ionalit ii doar în art. 17, articol privitor la limitarea drepturilor i libert ilor în situa ii 
de urgen . Îns  acest articol nu impunea principiul propor ionalit ii la general. Pentru 
circumstan ele obi nuite, pân  la modificarea din 200077, se aplica art. 16, în care se statua c  
drepturile i libert ile pot fi limitate doar „prin lege i pentru a proteja drepturile i libert ile 
altora, ordinea, morala i s n tatea public ”, f r  a se pomeni propor ionalitatea. Curtea a 
început s  dezvolte treptat aplicarea principiului propor ionalit ii în toate situa iile, dând 
indica ii clare legislativului cu privire la limitele care pot fi aduse drepturilor i libert ilor 
persoanelor. Altfel spus, a „ad ugat la Constitu ie”78. 

                                                                                                                                                               
protec ia acestuia s-ar putea justifica limit ri ale libert ii individului; dar nu poate fi contestat nici 
faptul c  aprovizionarea regulat , cu medicamente, este indispensabil  pentru s n tatea popula iei…”, 
stabilind neconstitu ionalitatea art. 3 alin. (1) din Legea privind activitatea farmaciilor.  

74 K. Möller, Proportionality: challenging the critics, I•CON, vol. 10, nr. 3/2012, p. 709.  
75 A. Stone Sweet, The politics of constitutional review in France and Europe, p. 76. 
76 BVerfGE 57, 381, 1981, apud. C. Behrendt, op. cit., p. 263.  
77 „Orice limitare a libert ilor sau drepturilor trebuie s  fie propor ional  cu natura necesit ii 

restric ion rii în fiecare caz în parte”. 
78 De asemenea, în Grecia, Consiliul de Stat a recunoscut expres rangul constitu ional al principiului 

propor ionalit ii, ca un corolar al principiului preeminen ei dreptului [Hot rârea Consiliului de Stat  
nr. 2112/1984, ToS1985, 63(64)] – A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 53.  



NRDO • 3-2014 32

c) Curtea Constitu ional  – legislator asistent 

De multe ori, instan ele de contencios constitu ional aleg s  nu declare neconstitu ionale 
anumite legi, dându-le o interpretare în conformitate cu Constitu ia i men inându-le valide. 
Este o aplica ie a principiului salvgard rii legilor, principiu general valabil în dreptul constitu-
ional comparat79. Salvgardarea legilor, în vederea evit rii declar rii lor drept neconstitu-
ionale, se face prin intermediul deciziilor interpretative. Astfel, când o prevedere legislativ  

comport  dou  interpret ri, una constitu ional  i una neconstitu ional , cur ile o aleg pe 
prima. Dar aceast  sarcin  a cur ilor nu presupune legiferarea pozitiv . Înrudite cu acest tip de 
decizii sunt deciziile aditive, unde cur ile adaug  adesea la lege, pentru a nu le declara 
neconstitu ionale. Deciziile aditive se manifest  mai ales pe terenul protec iei drepturilor 
omului. Spre exemplu, referindu-se la o prevedere a Codului penal care îi pedepsea pe cei 
care refuzau s - i îndeplineasc  serviciul militar din motive de con tiin  cu pedeapsa 
închisorii de la 2 la 4 ani, Curtea Constitu ional  italian  a constatat c  aceasta era contrar  
dreptului la egalitate în fa a legii. În fapt, acela i Cod stabilea o pedeaps  de la 6 luni la 2 ani 
pentru o situa ie similar , în cazul celor care refuzau s - i îndeplineasc  serviciul f r  motiv 
sau invocând motive insignifiante. Consecin a declar rii neconstitu ionalit ii acestei 
prevederi a fost uniformizarea pedepselor pentru ambele cazuri, prin decizia Cur ii, de la  
6 luni la 2 ani80. Tot pentru a înl tura tratamentul discriminatoriu, în 1993, Tribunalul 
Constitu ional spaniol a extins prevederile legale referitoare la beneficiarii pensiilor în materie 
de securitate social , de la „fiicele i surorile” unei anumite categorii, la „fiii i fra ii” 
acestora81. În Germania, Curtea a intervenit direct în Legea Partidelor Politice, sc zând pragul 
de voturi necesar a fi acumulat pentru rambursarea costurilor privind campania electoral , de 
la 2,5% la 0,5%, pentru c  nu fusese respectat principiul egalit ii de anse82. 

Pe lâng  clasica declarare a neconstitu ionalit ii legilor existente, realitatea a înregistrat i 
un control al omisiunilor sau ab inerilor legislatorului. Spre exemplu, ipostaza în care 
Constitu ia face trimitere la obliga ia reglement rii unui anumit domeniu printr-o lege 
special , iar Parlamentul nu adopt  o asemenea lege, înc lcând dezideratul constituantei. În 
România, a fost perpetuat  o asemenea situa ie pân  la intrarea în vigoare a Codului penal din 
2009, care a reglementat, într-un final, infrac iunea de înalt  tr dare, men ionat  în art. 96 al 
Constitu iei. Cur ile verific , uneori, aceste omisiuni, care pot fi absolute – când legislatorul 
nu a adoptat deloc o lege, sau relative – când legea adoptat  nu acoper  chestiunile necesare 
pentru îndeplinirea scopului constituantei83. În aceste cazuri, cur ile oblig , practic, parlamen-
tele, s  legifereze sau s  amendeze legile incomplete. Spre exemplu, Constitu ia Germaniei 
stabile te egalitatea de tratament pentru copiii din c s torie i pentru cei din afara c s toriei. 
Curtea Constitu ional  Federal  a somat legislatorul printr-o decizie din 1969, dup  alte 

                                                           
79 A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 68. Studiul face trimitere la o opinie a judec torului Brandeis de la 

Curtea Suprem  a Statelor Unite: „Atunci când este pus  în discu ie validitatea unui act al Congresului 
sau când apare chiar un dubiu serios cu privire la constitu ionalitatea acestuia, un principiu de baz  
spune c  ea, Curtea, va stabili dac  legea în sine poate sus ine, în mod rezonabil, evitarea acestui dubiu” 
– Ashwander v. TVA, 297 U.S. 288, 346-48 (1936).  

80 Decizia CCI nr. 409 din 6 iulie 1989, apud A.R. Brewer-Carías, Constitutional Courts as Positive 
Legislators in Comparative Law, op. cit., p. 73. 

81 Decizia TCS nr. 3/1993 din 14 ianuarie 1993 apud A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 76. 
82 BVerfGE 24, 300 (342 f.), apud. A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 76. 
83 A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 117. 
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decizii în care l-a aten ionat cu privire la existen a unei situa ii discriminatorii, s  completeze 
art. 1712 C.civ. în sensul elimin rii st rii de inegalitate între copiii din c s torie i cei din 
afara ei pân  la sfâr itul sesiunii legislative din toamna acelui an, fapt care s-a i întâmplat84. 
Activismul acesta aduce a „ad ugare la lege”, ce-i drept una camuflat . 

O pregnant  „ad ugare la lege” a avut loc în Cehia i s-a datorat incapacit ii legislativului 
de a adopta un act normativ care s  reglementeze problema chiriilor. În anul 2000, Curtea a 
considerat legea care impunea controlul chiriilor pentru apartamente neconstitu ional , 
invalidând decretele ministrului Finan elor care stabileau cre terea acestora. Curtea a amânat 
îns  efectele deciziei, pentru a-i oferi legislatorului timp s  adopte un mecanism care s  
solu ioneze problema chiriilor în mod echitabil. Parlamentul nu s-a conformat. Curtea a 
continuat s  anuleze decretele ministrului de Finan e, ca urmare a excep iilor de neconstitu io-
nalitate ridicate în fa a sa. Într-o decizie din 200685. Curtea a criticat inactivitatea Parlamen-
tului care men inea o stare de neconstitu ionalitate i a ordonat instan elor ordinare s  hot ras-
c  asupra cre terii chiriilor, în func ie de circumstan e, pentru a preveni discrimin rile86. 
Altfel spus, „ad ugare la lege” i „instigare la ad ugare la lege”. 

În privin a indica iilor date legislativului, Curtea german  este cunoscut  mai ales pentru 
stabilirea de termene fixe sau rezonabile în vederea oper rii modific rilor legislative care se 
impun87. Aceea i Curte stabile te uneori regulile care trebuie respectate, pân  la adoptarea 
noilor prevederi legislative88. Practica rezult  din interpretarea extensiv  a art. 35 din legea ei 
de func ionare, care prevede c  „În deciziile sale, Curtea poate statua de c tre cine trebuie 
executate acestea; în cazurile particulare, ea poate specifica i modalit ile de executare”89. 
Astfel, Curtea i-a asumat rolul de legislator auxiliar, ac ionând precum o „institu ie de 
repara ie parlamentar ”90. În aceast  privin , cea mai important  decizie a sa dateaz  cu anul 

                                                           
84 Idem, p. 130. 
85 Decizia din 28.02.2006, Pl. ÚS 20/05: „lunga inactivitate a Parlamentului Republicii Cehe 

constând în e ecul de a adopta o reglementare legal  special  care s  defineasc  cazurile în care 
proprietarii sunt îndritui i s  m reasc  unilateral chiria, plata pentru serviciile referitoare la folosirea 
apartamentelor i modificarea condi iilor unui contract de loca iune, este neconstitu ional  i încalc  o 
serie de drepturi fundamentale”, apud A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 136. 

86 „În baza acestui fapt (al inactivit ii legislativului), Curtea Constitu ional , în rolul s u de protec-
tor al Constitu iei, nu- i poate limita func ia la rolul de legislator negativ, ci trebuie, în cadrul unui 
echilibru al puterilor caracteristic statului drept fundamentat pe respectarea drepturilor i libert ilor 
omului i cet enilor […] s  creeze spa iu pentru salvgardarea drepturilor i libert ilor fundamentale. 
Prin urmare, instan ele ordinare, în ciuda lipsei cadrului normativ specific, trebuie s  decid  cre terea 
chiriilor, în func ie de circumstan ele locale, pentru a preveni discriminarea sus-men ionat . Dat fiind 
faptul c  asemenea cazuri implic  identificarea i aplicarea legilor ordinare, ac iuni care nu in de atri-
bu iile Cur ii Constitu ionale, […] Curtea se ab ine de la a indica o procedur  specific  de luare a deci-
ziilor, acordând aceast  sarcin  instan elor ordinare. Curtea statueaz  c  trebuie s  se evite arbitrariul; 
hot rârile trebuie s  se fundamenteze pe argumente ra ionale care s  cânt reasc  toate circumstan ele 
cazului, precum i pe aplicarea principiilor i uzan elor fire ti ale vie ii sociale, pe concluziile 
înv mântului juridic i pe practica constant  a Cur ii Constitu ionale”, apud A.R. Brewer-Carías,  
op. cit., p. 136. 

87 C. Behrendt, op. cit., p. 288 i urm. 
88 Idem, p. 333. 
89 (www.gesetze-im-internet.de/bverfgg/BJNR002430951.html) 
90 A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 157. 
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1975 i se refer  la reforma Codului penal, i anume la dezincriminarea par ial  a avortului91. 
Curtea a considerat neconstitu ionale prevederile art. 218a din Codul penal, impunând legisla-
tivului stabilirea unor reguli mai precise: „[E.] În interesul clarit ii legii (Rechtsklarheit), este 
potrivit pentru Curte, în conformitate cu art. 35 din Legea sa de func ionare, s  stabileasc  o 
reglementare provizorie a fi aplicat  pân  la noile prevederi ale legislativului”92.  

V. Concluzii  

Afirmând faptul c  judec torii constitu ionali pot ad uga la lege i la Constitu ie, am adus 
în discu ie câteva exemple de activism al unor cur i din Europa. Am ar tat c  exist , de câteva 
decenii, o tendin  a judec torilor constitu ionali de a- i asuma roluri care apar in fie constitu-
antei, fie legislatorului. Am mai sus inut c  activismul lor este unul legitim, atât timp cât 
urm re te garantarea efectiv  a drepturilor fundamentale. Garantarea efectiv  a drepturilor 
fundamentale presupune, atunci când este necesar, o interpretare evolutiv , pentru c  i 
societatea evolueaz .  

Sunt curios cum î i închipuie progresul dreptului constitu ional cei care v d o curte consti-
tu ional  înl n uit . Cum argumenteaz  faptul c  nimeni nu învinuie te judec torii de la 
Strasbourg de procedee ultra vires, de „ad ugat la Conven ie”, când ea, Curtea European  a 
Drepturilor Omului, nu este altceva decât o curte constitu ional  a Europei. Cum nu se întrea-
b  de ce Parlamentul nu modific  legile organice sau ordinare în care a intervenit Curtea 
Constitu ional  prin activismul ei atât de damnat. 

De vreme ce dreptul constitu ional tinde s  se uniformizeze, nu trebuie s  mire pe nimeni 
c  judec torii din România mai trag cu ochiul la munca judec torilor germani, de exemplu, 
sau la deciziile altor cur i europene. Într-o Europ  unit  este greu de sus inut c  unele solu ii 
sunt aplicabile strict în cazul unui sistem. 

S-a spus c  e înc  devreme ca judec torii români s  ac ioneze a a cum o fac omologii lor 
din vest, dat  fiind tranzi ia democratic  din România93. C  ea, Curtea Constitu ional  a 
României, a descoperit activismul judiciar la câ iva ani de la fondare, pe când Curtea Suprem  
a Statelor Unite a a teptat din 1803 pân  la New Deal. Probabil, prin conversie, unitatea de 
m sur  pentru a teptare, mai bine zis momentul propice pentru început, în cazul Cur ii din 
România, ar fi învierea lui Silviu Brucan (specialistul în trecerea la capitalism, care profe ea 
la rândul s u dou zeci de ani pentru înfiriparea democra iei române ti).  

Se revars  oare viciile tranzi iei i asupra tiin ei de carte a profesorilor de drept din 
România? În anumite cazuri, poate c  da. Bine ar fi ca pentru restul cazurilor, por ile Cur ii s  
fie deschise. O solu ie este schimbarea modalit ii de selec ie a judec torilor, prin alegerea lor 
doar de c tre Parlament, cu majoritate calificat . Oponen ii politici vor c dea de acord, întâi 
la masa rotund  a comisiei juridice reunite, iar apoi în plen, asupra candidaturilor propuse. 
Cum majorit ile calificate se realizeaz  greu, riscul ca la Curte s  ajung  politicieni 
nepreg ti i se va diminua. 

Quis custodies ipso custodiem? Cine va veghea, adic , asupra corectitudinii gardienilor 
constitu ionali din România? Institu iile europene i, atunci când nu este posibil, legea moral  
de pe cerul judec torilor.  
                                                           

91 BVerfGE 39, 1, (68), 1975, A.R. Brewer-Carías, op. cit., p. 157. 
92 (www.servat.unibe.ch/dfr/bv039001.html) 
93 S. T n sescu, Constitutional Review or Judicial Activism?, in Law Review, vol. III, issue 2/2013, p. 33. 


